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LIBRO  TERCERO. 

TITULUS  I.  TITULO  I. 

DE  HEREDITATIBÜS  QDiE  ABINTESTATO  DE  LAS  HERENCIAS  DEFERIDAS  ABIN- 
DEFERDKTÜB.  TESTATO. 

Sabemos  por  principio  general  que  en  el  derecho  romano  no 
podia  nunca  haber  á un  mismo  tiempo  herencia  testamentaria  y 
herencia  regular  por  la  ley.  Esta  última  no  podia  existir  sino  á 
falta  de  otra ; por  consiguiente,  cuando  el  difunto  hubiese  muerto 
absolutamente  intestado. 

¿En  qué  casos  se  moría  intestado 

¿En  qué  tiempo  se  abría  la  sucesión  abintestato^ 

¿En  qué  tiempo  debían  considerarse  la  capacidad,  la  cualidad  y 
el  grado  de  los  herederos  abintestato ? 

Estas  son  tres  cuestiones  preliminares  que  se  aplican  á todas  las 
clases  de  herencias  abintestato , y acerca  de  las  cuales  es  preciso 
ante  todo  dar  las  reglas  del  derecho  romano. 

Intestatus  decedit,  qui  aut  omni-  Muere  intestado  aquel  que  no  ha 
no  testamerituin  non  t'ecit,  aut  non  hecho  absolutamente  ningún  testa- 
jure  fecit ; aut  id  quod  fecerat,  rup-  mentó,  ó ninguno  válido,  ó cuyo 
tuna  irritumve  faetum  est,  aut  nemo  testamento  ha  sido  roto,  inútil,  ó no 
ex  eo  heres  extitit.  ha  producido  ningún  heredero. 

La  circunstancia  de  que  alguno  muera  intestado  puexte  ocurrir, 
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dice  Teófilo,  ó de  hecho  ó de  derecho : de  hecho , si  ha  muerto  sin 
haber  dejado  ningún  testamento  ; de  derecho,  si  ha  dejado  uno  que 
no  ha  sido  admitido  por  el  derecho , ya  porque  habiendo  sido  hecho 
de  un  modo  irregular,  desde  el  principio  ha  parecido  como  nulo  este 
testamento,  ya  porque  posteriormente  ha  sido  roto  por  la  agnación 
ó por  la  cuasi-agnacion  de  un  heredero  suyo , anulado  como  inofi- 
cioso, hecho  inútil  por  la  variación  de  estado  del  testador,  extin- 
guido por  efecto  de  incapacidad,  ó abandonado  por  consecuencia 
de  la  negativa  de  todos  los  herederos  instituidos. 

La  segunda  regla  que  debe  observarse  es  que  la  herencia  ábin- 
testato  no  se  abre  desde  la  muerte  del  difunto , sino  solo  desde  el 
momento  que  hay  certeza  de  no  haber  herencia  testamentaria: 
&Eo  tempore  queerendum  est  quo  certum  est  aliquem  sine  testamento 
decessissse  » (1)  ; si,  pues,  el  difunto  no  ha  hecho  ningún  testamen- 
to, ó si  su  testamento  era  nulo  desde  el  principio,  ó si  ha  sido  roto, 
inútil  ó inválido  de  un  modo  cualquiera  ántes  de  su  fallecimiento, 
en  todos  estos  casos  se  abrirá  la  herencia  abinteslato  en  el  momen- 
to mismo  del  fallecimiento,  porque  desde  este  momento  hay  cer- 
tidumbre de  que  no  habrá  herencia  testamentaria.  Mas  si  el  testa- 
mento válido  todavía  el  dia  del  fallecimiento,  con  posterioridad  ha 
parecido  jiulo,  extinguido  ó abandonado,  como,  por  ejemplo,  por 
causa  de  inoficiosidad,  de  posterior  incapacidad  de  los  herederos  ó 
de  repudiación , en  todos  estos  casos  la  herencia  abintestato  sólo  se 
abrirá  ó principiará  desde  el  dia  en  qüe  hayan  tenido  lugar  estos 
sucesos,  y en  que  haya  llegado  á ser  cosa  cierta  de  que  no  habría 
ningún  heredero  en  virtud  del  testamento  ( quo  certum  esse  cceperit 
nullum  ex  testamento  heredera  extiturum ) (2). 

La  tercera  regla,  que  es  consecuencia  de  1a,  anterior,  consiste 
en  que  para  terminar  cuáles  son  los  herederos  llamados  abintestato , 
es  preciso  considerar  su  existencia,  su  capacidad,  su  cualidad  y su 
grado,  no  ya  én  el  dia  de  la  muerte  del  difunto,  sino  en  el  dia  de 
la  apertura  de  su  sucesión  abintestato , cuya  apertura  puede  tener 
lugar,  como  acabamos  de  ver,  mucho  tiempo  después  del  falleci- 
miento ; de  donde  se  deduce  que  puede  suceder  que  personas  que 
sean  los  pretendientes  más  próximos  abintestato  en  el  dia  del  falle- 
cimiento, no  sean  herederos  en  el  dia  de  la  apertura , si  en  el  in- 


(1)  Véase  en  adelante  § 7. 

(2)  'Véase  en  adelante  tit,  2.  § tí. 
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•tervalo  indicado  han  muerto  ó se  han  hecho  incapaces';  y,  por  el 
contrario , que  los  herederos  abintestato  en  el  dia  de  la  apertura 
sean  parientes  que  no  eran  llamados  por  su  clase  en  el  dia  del  fa- 
llecimiento (1). 

Pero  si  no  es  necesario  en  este  caso  que  los  herederos  abintesta- 
to sean  los  más  próximos  en  grado  en  el  dia  de  la  muerte  del  di- 
funto , siempre  es  indispensable  que  hayan  nacido  ó sido  al  ménos 
concebidos  en  este  tiempo.  Porque  si  han  sido  concebidos  después 
de  la  muerte  del  difunto,  nunca  se  han  hallado  con  él  en  esta  vida, 
ni  nunca  han  podido  considerarse  como  ligados  con  él  en  la  tierra 
por  ningún  vínculo,  pues  el  uno  ya  no  existía  cuando  el  otro  prin- 
cipió á vivir : no  pueden  tener  ningún  derecho  á su  sucesión  abin- 
testato , áun  cuando  se  hallasen  en  primer  lugar  en  el  momento  de 
de  abrirse  dicha  sucesión  (2). 

Establecidas  estas  reglas  preliminares,  llegamos  al  orden  de  los 
herederos  abintestato.  Acerca  de  esto  tenemos  que  examinar  con  el 
texto  cuatro  sistemas  sucesivos,  que  se  modifican  sucesivamente: 
la  legislación  de  las  Doce  Tablas,  el  derecho  pretoriano,  las  cons- 
tituciones imperiales  anteriores  á las  de  Justiniano,  y en  fin,  las 
de  este  último. 

. I.  Intestatormn  auten  hereditates  1.  La  herencia  de  los 'intestados, 
ex  lege  Duodecim-Tabularum  pri-  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  per- 
mura  ad  saos  heredes  pertinent.  tenece  primero  á los  herederos  suyos. 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  establecía  dos  órdenes  de  herederos: 
l.°,  los  herederos  suyos;  2.°,  los  agnados.  No  se  pasaba  al  segun- 
do orden  sino  en  defecto  del  primero.  En  ciertos  casos  y para  cier- 
tas personas  había,  después  de  los  agnados,  un  tercer  orden,  el  de 
los  gentiles:  <t  Intestatormn  hereditas , dice  Paulo  en  sus  sentencias, 
'¿lege  Duodecim-Tabularum  primum  suis  heredibus  deinde  agnatis, 
¿et  aliquando  quoque  gentibus  deferehatur )>  (¿V).  En  nuestra  Histo- 
ria de  la  legislación  romana  hemos  copiado  acerca  de  esta  materia 
el  texto  de  las  Doce  Tablas,  tal  como  ha  llegado  á nosotros,  según 
el  testimonio  de  TJlpiano. 

Examinaremos  sucesivamente  cada  uno  de  dichos  ordenes,  prin- 
cipiando por  los  herederos  suyos. 


(1)  Véase  en  adelante  tit.  2.  § 6. 

(2)  Verémos  la  aplicación  de  este  principio  en  el  § 8. 

(3)  Paul.  Sent.  4.  8.  3. 


í 


...  a ■- 


. .j 


8 EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  III. 

Respecto  de  ellos  tendremos  que  yer  qué  personas  eran  llama- 
das en  este  orden  : l.°,  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  2.°,  se- 
gún'el  derecho  pretoriano;  3.°,  según  las  constituciones  imperiales 
anteriores  á Justiniano  ; y 4.  j según  las  de  este  ultimo. 

Herederos  suyos  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 


II.  Sui  autem  heredes  existiman- 
tur,  ut  supra  diximus,  qui  in  potes- 
tate  morientis  fuerint:  veluti  filius, 
filia,  nepos  neptisve  ex  filio,  pro- 
nepos  proneptisve  ex  nepote,  ox  fi- 
lio nato  prognatus  prognatave.  Nee 
interest  u trian  naturales  sint  liberi 
an  adoptivi.  Quibus  connumeran  ne- 
cesse  est  etiam  eos  qui  ex  legitimis 
quidem  matrimoniis  non  sunt  proge- 
niti,  euriis  taraen  civitatum  dati,  se- 
cundum  divalium  constitutionum 
quse  super  bis  positas  sunt  tenorem, 
heredum  suorum  jura  nanciscuntur. 
Necnon  eos  quos  nostrse  amplexae 
sunt  eonstitutiones,  per  quas  jussi- 
mus,  si  quis.mulierem  in  suo  contu- 
bernio copulaverit,  non  ab  initio 
affectione  maritali,  earn  tamen  cum 
qua  poterat  habere  eonjugium,  ex 
ea  Jiberos  sustulerit ; postea  vero  af- 
fectione procedente  etiam  nuptiália 
instrumenta  cum  ea  fecerit  et  filios 
vel  filias  habuerit,  non  solum  eos 
liberos  qui  post  dotem  editi  sunt, 
justos  et  in  potestate  patris  esse,  sed 
etiam  anteriores  qúi  et  eis  qui  postea 
nati  sunt,  occasionem  legitimi  no- 
minis  prsestiterunt.  ^uod  obtinere 
censuimus,  etsi  non  progeniti  fue- 
rint post  dótale  instrumentam  con- 
feetum  liberi,  vel  etiam  nati  ab  hac 
luce  fuerint  subtracti.  Ita  demum  ta- 
men nepos  neptisve,  pronepos  pro- 
neptisve, suorum  heredum  numero 
sunt,  si  prsecedens  persona  desierit 
in  potestate  parentis  esse ; sive  mor- 
te  id  acciderit,  sive  alia  ratione,  ve- 
luti emancipatiouo.  Nam  si  per  id 


2.  Son  herederos  suyos,  como  ya 
hemos  dicho,  aquellos  que,  á la  muer- 
te del  difunto,  se  hallaban  bajo  su 
potestad,  como  el  hijo,  la  bija,  el 
nieto  ó la  nieta  habidos  de  un  hijo; 
el  biznieto  ó la  biznieta  habidos  de 
un  nieto , que  él  mismo  habia  sido 
de  un  hijo  : poco  importa  que  los 
descendientes  sean  naturales  ó adop- 
tivos. Entre  ellos  deben  también 
contarse  los  que  no  proceden  de  jus- 
tas nupcias,  pero  que  por  su  dación 
á las  curias  de  las  ciudades,  según  el 
tenor  de  las  constituciones  imperia- 
les, adquieren  los  derechos  de  here- 
deros suyos,  como  también  aquellos 
á quienes  se  refieren  las  constitucio- 
nes por  las  cuales  hemos  ordenado 
que  si  alguno,  habiendo  vivido  con 
alguna  mujer,  sin  intención  al  prin- 
cipio de  casarse  con  ella,  pero  que 
sin  embargo  fuese  tal , que  pudiese 
aquél  tomarla  por  mujer,  y si  habien- 
do tenido  hijo,  ocuniéndosele  des- 
pués la  intención  de  casarse,  extien- 
de con  la  misma  las  actas  nupciales, 
y tenga  hijos  ó hijas,  no  sólo  tendrá 
como  hijos  legítimos  bajo  su  poder 
paterno  á los  nacidos  después  de 
la  constitución  de  la  dote,  sino  tam- 
bién á los  anteriores , que  han  pro- 
porcionado á los  segundos  ó poste- 
riores la  ocasión  de  su  legitimidad.  Lo 
que  debe  tener  lugar  áun  cuando  no 
hubiese  nacido  ningún  hijo,  después 
de  la  formación  del  acta  dotal,  ó 
que  los  nacidos  después  hubiesen 
todos  fallecido  ántes.  Sin  embargo, 
los  nietos  ó nietas,  biznietos  ó biz- 
nietas, sólo  se  hallan  en  el  número 
de  los  herederos  en  el  caso  de  que  la 
persona  que  los  preceda  haya  dejado 
de  estar  bajo  la  potestad  del  ascen- 
diente, ya  por  haber  muerto,  ya  por 
cualquiera  otra  causa,  como,  por 
ejemplo , por  emancipación.  Porque 
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tempus  quo  quis  moreretur,  filius  in 
potestate  ejus  sit,  nepos  ex  eo  suus 
heres  eese  non  potest.  Idque  et  in 
ceteris  deínceps  liberorum  personis 
dictum  intelligimus.  Postumi  quo- 
que  qui  si  vivo  párente  nati  eBsent, 
in  potestate  ejus  futuri  forent,  sui 
heredes  eunt. 


si  á la  muerte  de  un  ciudadano  se 
halla  todavía  su  hijo  bajo  su  potes- 
tad, el  nieto  habido  de  este  hijo  no 
puede  ser  heredero  suyo,  y así  suce- 
sivamente respecto  de  los  demas 
descendientes.  Loa  póstumos  que  hu- 
biesen nacido  en  vida  del  ascen- 
diente, habrían  nacido  bajo  su  po- 
testad , y son  igualmente  herederos 
suyos. 


La  inteligencia  de'  este  párrafo  dete  ser  clara  para  nosotros, 
según  lo  que  hemos  dicho  ántes  acerca  de  la  patria  potestad  (t.  i, 
p.  90),  acerca  de  los  herederos  suyos  (t.  i,  p.  621)  y acerca  de  los 
postumos  (t,  i,  p.  170  y 546).  Así,  pues,  que  el  poder  paterno 
provenga  de  justas  nupcias,  de  adopción  ó de  legitimación,  por 
oblación  á la  curia  ó por  subsecuente  matrimonio,  poco  importa; 
los  hijos  sometidos  a dicho  poder  en  el  momento  del  fallecimiento 
y los  primeros  en  el  orden,  son  herederos  suyos  del  difunto. 


III.  Sui  autem  etiam  heredes  ig- 
norantes fiuntj  et  licet  furiosi  siut 
heredes  possunt  existere  : quia  qui- 
bus  ex  causis  ignorantibus  nobis  ad- 
quiritur,  ex  bis  causis  et  furiosis 
adquirí  potest,  et  statim  a morte  pa- 
rentis  quasi  continuatur  dotninium. 
Et  ideo  nec  tutoría  auctoritate  opus 
est  pupillis,  cum  etiam  ignorantibus 
adquiratur  suis  heredibus  hereditas, 
nec  euratoris  consensu  adquiritur  fu-  * 
rioso,  sed  ipso  jure. 


3.  Los  herederos  suyos  se  hacen 
herederos  áun  sin  saberlo,  y aunque 
sean  locos , porque  todas  las  causas 
que  nos  hacen  adquirir  sin  saberlo, 
hacen  también  adquirir  á los  locos, 
y porque,  muerto  el  padre,  hay  en 
algún  modo  inmediata  continuación 
del  dominio.  De  donde  se  deduce  que 
no  son  necesarios  ni  á los  pupilos  la 
autorización  del  tutor,  ni  al  loco  el 
consentimiento  del  curador  para  la 
adquisición  de  la  herencia,  que  se 
verifica  sin  saberlo  y de  pleno  de- 
recho. 


Ya  nos  es  conocida  esta  regla  (t.  i,  p.  621  y siguiente).  Es  pre- 
ciso aplicar  aquí  todo  lo  que  ya  hemos  dicho  acerca  de  la  inmixtión 
y abstención  de  los  herederos  suyos.  , , 

IY.  Interdum  autem  , licet  in  po- 
testate mortis,  tempore  suus  heres 
non  fuerit,  tamen  suus  heres  parenti 
efficitur  : veluti  si  ab  hostibus  re- 
versos qui  fuerit  post  raortem  patris. 

Jus  enim  postliminii  hoc  facit. 

Sabemos  que  los  derechos  del  cautivo  se  hallaban  simplemente 
en  suspenso,  pero  do  rotos,  y que  por  efecto  del  postliminium, 


4.  A veces  el  hijo,  aunque  no  se 
hallase  bajo  la  potestad  del  padre  en 
el  momento  de  su  muerte,  se  hace, 
sin  embargo,  heredero  suyo ; como, 
por  ejemplo,  el  que  vuelve  de  poder 
del  enemigo  después  de  la  muerte 
del  padre,  porque  tal  es  el  efecto  del 
postlíminio. 
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terminándose  la  suspensión , quedaban  los  derechos  restablecidos 
en  su  integridad  (t.  I,  p.  155). 


V.  Per  contramina  autem  evenit 
ut,  licet  quis  in  familia  defuncti  sit 
mortÍB  tempore,  tamen  suus  heres 
non  fiat  : veluti  sí  post  mortem  euam 
pater  judicatus  fuerit  perduellionis 
reus,  ac  per  hoc  memoria  ejus  dam- 
naia  fuerit.  Suum  enim  heredem  ha- 
bere  non  potest,  cuín  Ascua  ei  suc- 
codit ; sed  potest  dici  ipso  jure  suum 
heredem  esse,  sed  desinere. 


5.  Por  el  contrario,  puede  acaecer 
que  un  hijo,  aunque  estuviese  en  la 
familia  á la  muerte  del  padre,  no 
llegue  á ser,  sin  embargo,  heredero 
suyo;  por  ejemplo,  si  el  padre,  des- 
pués de  su  muerte,  ha  sido  juzgado 
culpable  de  delito  de  alta  traición  y 
su  memoria  condenada  por  este  cri- 
men. En  efecto,  no  puede  haber  he- 
redero suyo,  pues  el  fisco  le  ha  su- 
cedido. Sin  embargo,  puede  decirse 
que  de  derecho  hay  un  heredero 
suyo,  pero  que  deja  de  serlo. 


Perduellionis  reus . Aquí  se  trata  del  crimen  de  alta  traición,  con- 
tra el  Estado  ó el  príncipe  (1). 

Memoria  ejus  damnata  fuerit.  La  acusación  de  alta  traición,  dice 
Teófilo  bajo  este  párrafo,  se  diferencia  de  los  demas  procedimientos 
criminales  en  que  todos  se  extinguen  por  la.  muerte  del  criminal, 
mientras  que  la  acusación  de  alta  traición  se  ejerce  hasta  contra 
los  muertos.  Esta  reflexión  nos  suministra  la  ilustración  de  nuestro 
párrafo.  En  efecto,  cuando  un  ciudadano  era  condenado  á la  de- 
portación ó á la  esclavitud  de  la  pena  j sufría  de  esta  manera  la 
media  ó la  grande  disminución  de  cabeza,  este  hecho  no  abría  su 
sucesión  en  beneficio  de  sus  iierederos,  sino  que  todos  sus  bienes 
eran  confiscados  j trasladados  al  fisco  (2).  En  cualquier  otro  cri- 
men que  no  fuese  , el  de  alta  traición  podía  suceder  una  de  dos 
cosas  : o el  acusado  moría  ántes  de  la  condenación,  y entonces  los 
procedimientos  quedaban  sin  efecto,  moría  en  la  integridad  de  sus 
derechos  (3),  su  sucesión  se  abría  y sus  herederos  la  recogían;  ó 
la  sentencia  era  pronunciada  en  vida  suya,  y entonces  ántes  de  su 
muerte,  por  efecto  de  dicha  sentencia,  quedaba  disuelta  su  familia 
y se  extinguían  su  patria  potestad  y todos  sus  demas  derechos; 
no  había  ya,  respecto  de  él,  sucesión,  sino  confiscación  de  sus  bie- 
nes. Si,  por  el  contrario,  se  trataba  del  crimen  de  alta  traición, 
podía  suceder  que  el  culpable  muriese  ántes  de  ningún  procedi- 
miento. En  este  caso,  en  el  momento  de  su  muerte  se  hallaban 


(1)  Dig.  48,  4.  11.  f.  171  p. 

(2)  Cod.  9.  49.  2.  4 y 6. 

(3)  Dig,  48.  4,  11. 
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todavía  en  el  ejercicio  de  todos  sus  derechos;  sus  hijos  se  hallaban 
en  aquel  momento  bajo  su  poder,  en  su  familia,  in  familia  defuncti 
mortis  tempore , como  dice  el  texto;  su  sucesión  se  abría,  sus  here- 
deros suyos  ú otros  eran  llamados,  y sin  embargo,  ocurriendo  des-  ' 
pues  la  acusación  de  alta  traición  y siendo  condenada  su  memoria, 
la  sentencia  producía  un  efecto  retroactivo,  llevando  consigo  la 
confiscación  de  sus  bienes,  sucediendo  que  sus  hijos,  aunque  estu- 
viesen todavía  bajo  su  potestad  y en  su  familia  en  el  momento  de 
su  muerte,  no  eran  sus  herederos  suyos;  ó mejor  dicho,  lo  habían 
sido  según  el  derecho ; pero  dejaban  de  serlo  por  consecuencia  de 
la  sentencia  pronunciada  contra  la  memoria  del  difunto  (ipso  jure 
suum  heredem  esse,  sed  desinere). 


VI.  Cum  filius  filiave,  et  ex  altero 
filio  cepos  neptisve  extant,  pariter; 
ad  hereditaten  avi  voeantur;  nec  qui 
gradu  proximior  est',  ulteriorem  ex- 
cludit.  .¿Equinn  enim  esse  videtur 
nepotes  neptesque  in  p atris  su  i lo- 
cura succedere.  Parí  ratione,  et  si 
nepos  neptisve  bit  ex  filio,  et  ex  ne- 
pote pronepos  proneptisve,  simul  vo- 
cantur.  Et  quia  plaeuit  nepotes  nep- 
tesque, itera  pronepotes  et  proneptes 
in  paren tis  sui  locura  succedere,  con- 
veniens  esse  visura  est  non  in  capita , 
sed  in  stirpes  hereditatem  dividí  : ut 
filius  partem  dimidiam  hereditatis 
habeat,  et  ex  altero  filio  dúo  plures- 
ve  nepotes  alterara  dimidiara.  Item, 
si  ex  duobus  filiis  nepotes  neptesve 
extant,  ex  altero  unus  iorte  aut  dúo, 
ex  altero  tres  aut  quatuor,  ad  unum 
aut  dúos  dimidia  pavs  pe;tinet,  ad 
tres  vel  quatuor  altera  dimidia. 


6.  Cuando  existe  un  bijo  ó una 
bija,  con  un  nieto  ó una  nieta  habi- 
dos de  otro  bijo,  son  llamados  jun- 
tamente á la  herencia  del  abuelo,  y 
el  más  próximo  en  grado  no  excluye 
el  más  distante.  La  equidad  aconse- 
ja, en  efecto,  que  los  nietos  y las 
nietas  sucedan  en  el  lugar  de  su  pa- 
dre. Por  la  misma  razón,  si  existen 
un  nieto  ó una  nieta  habidos  de  un 
bijo,  con  un  biznieto  ó una  biznieta 
habidos  de  un  nieto,  son  llamados 
conjuntamente.  Una  vez  admitido 
que  los  nietos,  nietas,  biznietos  y 
biznietas  sucedan  en  lugar  de  su  pa- 
dre, lia  parecido  consiguiente  que  la 
herencia  se  divida  no  por  cabezas, 
sino  por  estirpes ; así  el  hijo  tendrá 
la  mitad  de  la  herencia,  y los  des- 
cendientes d.o  otro  hijo,  sean  dos  ó 
más,  tendrán  la  otra  mitad.  De  la 
misma  manera  si  no  quedan  más  que 
nietos  ó nietas  habidos  de  dos  hijos, 
como,  por  ejemplo,  uno  ó dos  por 
una  parte  y tres  ó cuatro  por  otra, 
aquéllos,  sean  uno  ó dos,  tendrán  la 
mitad;  y éstos,  sean  tres  ó cuatro,. la 
otra  mitad. 


Non  in  capita  sed  in  stirpes  hereditatem  dividí.  La  distinción  es 
entre  la  partición  por  cabezas,  y la  partición  por  estirpes  ó tron- 
cos. La  primera  tiene  lugar  si  no  hay  más  que  herederos  su}ros  en 
primer  grado,  hijos  ó hijas  sin  distinción,  con  tal  que  todos  se  ha- 
llen bajo  la  potestad  del  difunto.  Se  hacen  tantas  partes  iguales 
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como  cabezas,  es  decir,  herederos ¿ y cada  cabeza,  es  decir,  cada 
heredero,  tomaba,  la  suya. 

La  partición  por  troncos  ó estirpes  tiene  lugar  si  entre  los  hijos 
que  corresponden  al  primer  grado  hay  algunos  que  hayan  muerto 
ántes  de  abrirse  la  sucesión  ah  intestato,  dejando  hijos  en  la  fami- 
lia, En  este  caso  tomarán  estos  hijos  para  todos  ellos,  y partirán 
entre  sí,  la  parte  que  su  padre  habría  tomado  si  hubiese  vivido. 
Aquí  no  se  hacen,  pues,  tantas  partes  iguales  como  cabezas  hay 
de  herederos,  sino  que  cada  hijo  en  primer  grado  es  considerado 
en  la  familia  como  un  tronco  de  donde  proceden  nuevas  ramas  : se 
hacen  tantas  partes  iguales  como  troncos,  y cada  parte  se  adjudi- 
ca en  cada  tronco  ó estirpe,  ya  a!,  jefe  si  todavía  existe,  ya  á las 
ramas  que  ha  dejado,  si  ha  muerto  ántes  de  abrirse  la  sucesión. 

La  partición  por  estirpe  tiene  igualmente  lugar,  ya  queden  á un 
tiempo  hijos  ó hijas  en  primer  grado  y descendientes  de  otros  hijos 
muertos  ántes,  ya  que  los  hijos  y las  hijas  en  primer  grado  hayan 
todos  muerto,  y no  queden  inás  que  los  descendientes  de  los  hijos. 
Desde  el  momento  que  se  llega  en  la  sucesión  á estos  descendien- 
tes, es  decir,  á las  ramas  de  uno  ó muchos  troncos,  es  absoluta- 
mente necesario  que  la  partición  se  haga  por  troncos  ó estirpes. 

Observemos  que  el  texto,  siempre  que  habla  aquí  de  los  nietos 
ó nietas,  biznietos  6 biznietas,  etc,,  llamados  como  herederos  suyos 
á la  partición  por  estirpe, _ expresa  siempre  que  descienden  de  va- 
ron  : ex  alterco  filio;  ex  nepote;  ex  duobus  fdiis.  En  efecto,  sabemos 
que  las  mujeres  que  se  hallan  en  la  familia  son  en  ella  herederos 
suyos,  pero  no  sus  hijos,  que  no  entran  en  la  familia  materna. 


VII.  Cura  autem  quserítur  an  qui 
euus  heres  existere  possit,  eo  tem- 
pore  quaarendum  est  quo  certum  est 
aliquem  sine  testamento  decessisse, 
quod  accidit  et  destituto  testamen- 
to. Hae  ratione,si  filias  exhereda- 
tus  fueritet  extraneus  herís  institu- 
tus  ; et  filio  rnortuo  postea  certum 
fuerit  heredem  institutum  ex  testa- 
mento non  fieri  heredem , aut  quia 
noluit  esse  heres,  aut  quia  non  po- 
tuit , nepos  avo  suus  hereB  existet: 
quia,  quo  tempore  certum  est  intes- 
tatum  decessigse  patrem  familias, 


7.  La  época  que  debe  considerar- 
se para  saber  si  alguno  puede  ser 
heredero  suyo  es  aquella  en  que  ha 
llegado  á ser  cierto  que  el  difunto 
ha  muerto  sin  testamento  ; lo  que 
comprende  el  caso  de  que  su  testa- 
mento haya  sido  abandonado.  Así, 
habiendo  un  abuelo  dejado  á su  hijo 
desheredado  y á un  extraño  institui- 
do, y habiendo  muerto  el  hijo,  si  con 
posterioridad  de  esta  muerte  llega  á 
ser  cosa  cierta  que,  ya  por  no  ad- 
misión, ya  por  imposibilidad,  deja 
el  instituido  de  ser  heredero  en  vir- 
tud del  testamento,  será  el  nieto  he- 
redero del  abuelo,  .porque  al  tiempo 
en  que  se  hace  cierto  que  el  jefe  de 
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solus  invenitur  nepos  : et  hoc  cer-  familia  había  muerto  intestado,  sólo 
tum  est.  existe  el  nieto, y esto  no  admite  nin- 

guna duda. 

Hemos  establecido  la  aplicación  de  este  principio  general  poco 
há,  relativamente  á la  época  en  que  deben  considerarse  la  capaci- 
dad y el  grado  de  los  herederos  ab  intestato.  En  el  ejemplo  citado 
en  el  texto  no  era  el  nieto  el  heredero  más  próximo  en  el  dia  del 
fallecimiento,  porque  en  este  tiempo  era  precedido  por  su  padre; 
pero  como  la  sucesión  ab  intestato  no  se  ha  abierto  sino  con  pos- 
terioridad, cuando  el  testamento  que  existia  se  ha  hecho  inútil  por 
la  falta  del  instituido,  y como  en  esta  segunda  época  el  nieto,  ha- 
biendo perdido  á su  padre,  ha  quedado  el  primero  en  grado,  es  el 
herederg  suyo. 


VIII.  Et  licet  post  mortem  avi 
uatiis  sit,  tamen  avo  vivo  concep- 
túa, mortuo  patre  ejus , posteaque 
deserto  avi  testamento,  suus  heres 
efficitur.  Plañe,  si  et  conceptúa  et 
natus  fuerit  poet  mortem  avi,  mor- 
tuo  patre  suo  desertoque  postea  avi 
testamento,  suus  heres  avo  non  exis- 
tet,  qnia  nullo  jure  cognatiouis 
patrern  sui  patris  tetigit.  Sic  nec  Ule 
est  inier  liberos  avi,  quem  filius 
emancipatus  adoptaverat.  Hi  autem, 
cum  non  sint  quantum  ad  heredita- 
tem  liberi , ñeque  bonorurum  posses- 
sionem  petere  possunt  quaei  proximi 
cognati. 

Hcec  de  suis  heredibus. 


8-  Y aunque  haya  nacido  después 
de  la  muerte  del  abuelo,  con  tal  que 
haya  sido  concebido  en  vida  suya, 
el  nieto,  por  la  muerte  de  su  padre, 
y por  el  abandono  posterior  del  tes- 
tamento del  abuelo,  se  hace  herede- 
ro suyo.  Bien  entendido  que,  si  no 
ha  sido  concebido  hasta  después  de 
la  muerte  del  abuelo,  el  fallecimien- 
to de  su  padre  y el  abandono  poste- 
rior del  testamento  no  lo  hacen  he- 
redero suyo  ; porque  no  ha  estado 
ligado  con  ningún  vinculo  de  paren- 
tesco "con  el  padre  de  su  padre.  Así 
es  que  tampoco  se  cuenta  'entre  los 
hijos  del  abuelo  á aquel  a quien  un 
hijo  hubiese  adoptado  después  de 
haber  sido  emancipado.  No  siendo 
contados  estos  descendientes  como 
hijos  en  cuanto  á la  herencia,  no 
pueden  tampoco  solicitar  la  posesión 
de  los  bienes  como  cognados  más 
próximos. 

Esto  en  cuanto  á los  herederos  su- 
yos. 


Según  el  principio  enunciado  más  arriba , es  preciso,  para  tener 
derechos  á una  herencia,  haber  sido  por  lo  ménos  concebido  ántes 
de  la  muerte  del  difunto. 

Sic  nec  Ule  est  inte r liberos  avi.  Esto  viene  á ser  aquí  una  espe- 
, cic  de  comparación.  Es  evidente  que  la  adopción  que  hace  después 
de  su  emancipación  el  hijo  emancipado,  no  forma  ningún  vínculo 
de  filiación  con  el  padre  emancipador  ; habiendo  salido  de  la  fami- 
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lia.  de  su  padre  el  hijo  emancipado,  los  hijos  que  con  posterioridad 
adopta  son  extraños  al  padre,  tanto  natural  cuanto  civilmente. 

Ñeque  bonorum  possessionem.  Así  los  individuos  de  la  familia 
que  no  habían  todavía  nacido  ni  sido  concebidos  en  el  dia  de  la 
muerte  del  difunto,  no  tenían  á su  sucesión  ab  intestato  ninguna 
especie  de  derecho,  ni  civil  ni  pretoriano. 

Hoíg  de  suis  keredibus . Aquí  se  suspende  la  enumeración  de  los 
herederos  suyos  y de  las  reglas  á ellos  relativas,  según  la  ley  de 
las  Doce  Tablas.  En  este  sistema  no  se  tiene  ninguna  considera- 
ción con  el  vínculo  natural  de  la  sangre,  sino  sólo  con  el  vínculo 
civil  que' resulta  de  la  patria  potestad.  Los  hijos  descendientes  del 
difunto,  que  no  se  hallasen  bajo  su  potestad  en  el  dia  de  su  muer- 
te, no  tienen  ningún  derecho  á su  sucesión  ab  intestato.  Esto  com- 
prende tres  clases  de  hijos  : l.°,  los  emancipados  ; 2.°,  los  hijos 
dados  en  adopción  ; 8.°,  los  descendientes  por  las  hijas.  En  estas 
tres  clases  de  hijos  han  recaído  las  modificaciones  sucesivamente 
introducidas  en  el  rigor  del  derecho  civil  ; por  manera  que  progre- 
sivamente todos  estos  hijos,  aunque  colocados  fuera  de  la  familia 
y de  la  patria  potestad,  aparecen  llamados,  en  su  categoría  de  fi- 
liación, á la  sucesión  ab  intestato  de  su  ascendiente,  en  concurso 
con  los  verdaderos  herederos  suyos,  sin  ser  ellos  herederos  suyos. 

El  derecho  pretoriano  fué  el  primero  que  principió  esta  reforma 
para  los  hijos  emancipados  y para  los  dados  en  adopción. 


Hijos  llamados  en  clase  de  herederos  suyos  por  el  derecho 

pretoriano. 


IX.  Emancipo  ti  autem  Uheri,  jure 
civil  i nih.il  juiis  habent:  ñeque  enini 
sui  heredes  sunt,  quia  in  potestate 
pareniis  esse  desierunt,  ñeque  ullo 
alio  jure  per  legem  Duodeeim  Ta- 
bularum  voeantur.  Sed  prretor,  na- 
tural! «quilate  motus,  datéis  bono- 
rum possessionem  tindií  libeiíi  , pe- 
rinde  ae  si  in  potestate  parentis 
tempore  mortis  fuissent  : si  ve  solí 
Bint,  sive  cuín  suis  heredibus  con- 
curraDt.  Itaque,  duobus  liberis  ex- 
tantibus,  einaneipato  et  qui  tempo- 
re  niortis  in  potestate  fuerit,  sane’ 
quidem  is  qui  in  potestate  faerit, 


9.  Los  hijas  emancipados  , según 
el  derecho  civil,  no  tienen  ningún 
derecho  : no  son,  en  efecto,  ni  here- 
deros suyos , pues  han  salido  de  la 
patria  potestad , ni  llamados  con 
nÍD¡_’un  otro  titulo  por  la  ley  de  las 
Doce  Tablas.  Mas  el  pretor,  movido 
de  equidad  natural,  les  da  ta  pose- 
sión de  los  bánes  unce  libiíRí,  como 
si  hubiesen  estado  bajo  la  potestad 
del  ascendiente  al  tiempo  de  su 
muerte,  y esto,  ya  sean  solos,  ó ya 
-concurran  con  herederos  suyos.  Así, 
si  existen  dos  hijos,  el  uno  emanci- 
pado, y el  otro  sometido  al  difunto 
en  el  dia  de  su  muerte,  este  último 
ciertamente  es  el  solo  heredero  por 


' 
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eolns  jure  eivili  heres  est,  id  est, 
solus  suus  heres.  Sed,  cuno  eraanci- 
patus  beneficio  prsetoris  in  parlera 
admittitur,  evenit  ut  suus  heres  pro 
parte  heres  fiat. 


el  derecho  civil,  es  decir,  solo  here- 
dero suyo.  Mas  como  el  emancipado 
es  admitido  por  el  beneficio  del  pre- 
tor á tomar  parte,  resulta  de  aquí 
que  el  heredero  suyo  no  es  ya  heredero 
sino  en  parte. 


Ya  hemos  explicado  (t.  i,  p.  552)  cómo  el  pretor,  teniendo  en 
consideración  el  vínculo  natural,  llamó  á la  herencia  ah  intestado, 
en  concurso  con  los  herederos  suyos,  los  hijos  emancipados;  de 
donde  nacía  para  el  padre  emancipador  que  hacía  un  testamento, 
la  obligación  de  desheredarlos.  Sólo  nos  resta  ya  dar  aquí  algunos 
pormenores. 

Emancipad  autem  liberi.  Lo  que  se  aplica  no  sólo  á los  hijos 
que  han  sido  personalmente  emancipados,  sino  también  á su  pos- 
teridad. Así  los  hijos  que  el  hijo  emancipado  ha  tenido  después  de 
su  emancipación,  son , en  caso  de  muerte  anterior  á su  padre,  lla- 
mados en  su  lugar  por  el  pretor  á la  sucesión  del  abuelo  emanci- 
pador en  la  clase  de  los  herederos  suyos  (1)..  Del  mismo  modo,  los 
hijos  del  hijo  emancipado  que  hubiesen  ya  nacido  antes  de  la  eman- 
cipación, y que,  por  consiguiente,  habiendo  quedado  bajo  el  poder 
del  abuelo,  no  han  seguido  bajo  el  de  su  padre,  no  dejan  de  ser 
llamados  por  el  pretor  en  el  número  de  los  herederos  suyos  de  este 
último  (2).  Por  último,  la  decisión  del  pretor  se  aplicaba  en  ge- 
neral á todos  los  casos  en  que  los  hijos  y descendientes  se  hallasen 
por  una  causa  cualquiera  fuera  de  la  patria  potestad  de  su  padre 
ó de  cualquier  otro  ascendiente  (3).  No  eran  menos  llamados  en 
su  clase,  á causa  del  solo  vínculo  natural,  á la  sucesión  ah  intesta-  , 
to , en  concurso  con  los  herederos  suyos,  con  tal  que  gozasen  de 
los  derechos  de  ciudad.  Así , si  la  patria  potestad  ha  sido  disuelta, 
ya  por  la  deportación , ya  por  la  esclavitud  de  la  pena,  y con  pos- 
terioridad ha  habido  restitución,  aunque  en  ésta  no  se  halle  resta- 
blecida la  patria  potestad,  los  hijos  no  dejarán  de  ser  llamados  á 
la  herencia  pretoriana  de  su  ascendiente  (4).  El  caso  de  disolución 
de  la  patria  potestad  por  adopción  se  regía  sólo  por  reglas  parti- 
culares, que  explicaremos  en  el  párrafo  siguiente. 

Possessionem  unde  liberi.  Así  , fijemos  la  idea  de  que  el  pretor, 

(1)  Dig.  37.  4.  3.  pr.  f.  mp. 

(2)  Ib.  G.  f.  Paul.,  y 21.  f . Modest. 

(3)  Ib.  1.  § G.  f.  Uip. 

(4)  Ib,  37.4.  1.  § 9.— Ib.  2.  I.  Hermog. 
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llamando  estos  hijos  en  concurso  con  los  herederos  suyos,  no  los 
hace  á ellos  herederos  suyos  : sólo  los  llama  por  una  posesión  de 
bienes.  Expondremos  en  adelante  especialmente  cuanto  concierne 
á las  posesiones  de  bienes,  y en  particular  á la  llamada  unde  libe- 
ri:  entre  tanto  bastará  lo  que  hemos  dicho  en  el  t.  I,  p.  553. 

So  tus  suus  heves . Sed  evenit  ut  pro  parte  heves  fiat.  Es  decir,  que 
en  cnanto  al  derecho  y al  título  los  hijos  que  se  hallan  bajo  la  po- 
testad del  difunto  son  solos  herederos  suyos;  pero  en  cuanto  al 
hecho  y á la  posesión,  por  consecuencia  del  concurso  de  los  demas 


hijos,  sólo  toman  una  parte  de  la 

X.  At  hi  qui  emancipad  aparente 
in  adoptionem  se  dederunt , non  ad- 
mi  ti.  un  tur  ad  bona  naturalis  patrie 
qnasi  liben  : si  modo,  cum  is  more- 
rc-tur,  in  adoptiva  familia  fueriot. 
Nain  vivo  eo  emancipad  ab  adopti- 
vo patre,  perinde  admittuntur  ad 
bona  naturalis  patria,  ac  si  emanci- 
pad ab  ipso  essent,  nec  unquam  in 
adoptiva  familia  fubsent.  Et  conve- 
nienter  quod  ad  adoptivum  patrein 
pertinet,  exiraneorum  loco  esse  in- 
cipiunt.  Post  mortero  vero  naturalis 
patris  emancipati  ab  adoptivo,  et 
quantum  ad  buno  ceque  extraneo- 
rum  loco  fiunt ; et  quantum  ad  na- 
turalis pnrentis  bona  pertinet,  nihilo 
magis  liberorum  gradum  nanciscun- 
tur.  Quod  ideo  sic  placuit,  quia  ini- 
quum  erat  esse  in  potestate  patris 
adoptivi,  ad  qnos  bona  naturalis 
patria  pertinerent,  utrum  ad  liberos 
ejus,  an  ad  a guatos. 


herencia. 

10,  Mas  aquellos  que,  emancipa- 
dos por  su  padre , se  han  dado  en 
ad.roga.cion , no  son  admitidos  á los 
bienes  de  su  padre  natural  en  cali- 
dad de  hijos,  si  á su  muerte  se  halla- 
ban todavía  en  su  familia  adoptiva. 
Porque  si  en  vida  suya  han  sido 
emancipados  por  el  padre  adoptivo, 
son  admitidos  á los  bienes  del  pa- 
dre natural,  como  si  emancipados 
por  él , no  hubiesen  nunpa  pasado  á 
una  familia  adoptiva ; y en  cuanto 
al  padre  adoptivo,  se  hacen  desde 
el  momento  indicado  extraños  á él. 
Si  han  sido  emancipados  por  el  pa- 
dre adoptivo  después  de  Ja  muerte 
del  padre  natural,  se  hacen  respec- 
to de  aquél  igualmente  extraños,  sin 
adquirir  por  eso  ningún  defecho  en 
clase  de  hijo  á los  bienes  del  padre 
natural.  El  motivo  de  esta  decisión 
es  que  habría  sido  inicuo  dejar  al 
padre  adoptivo  dueño  de  determinar 
á quién  habían  de  pertenecer  los 
bienes  del  padre  natural,  si  á sus  hi- 
jos ó á los  agnados. 


Este  párrafo  se  halla  en  parte  explicado  ya  por  lo  que  hemos  di- 
cho antes  sobre  el  mismo  punto,  t.  i,  p.  554. 

Qui  emancipati  a párente  in  adoptionem  se  dederunt.  El  texto 
solo  habla  aquí  de  los  hijos  emancipados  que,  después  de  su  eman- 
cipación, se  hubiesen  ellos  mismos  dado  á un  tercero  en  adróla- 

■ O 

cion;  pero  yz,  sabemos  por  el  pasaje  que  acabamos  de  citar  (t,  r, 
p.  554)  que  lo  mismo  sucedía  absolutamente  con  los  hijos  dados 
directamente  por  su  padre  en  adopción  á un  tercero.  Las  disposi- 
ciones del  párrafo  se  aplican,  pues,  ya  á los'hijos  dados  en  adop- 
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cion  por  su  padre,  ya  á los  hijos  emancipados  por  su  padre,  que 
se  hubiesen  dado  ellos  mismos  en  adrogacion. 

Es  preciso  observar  quev estos  hijos  se  diferencian,  en  los  dos  ca- 
sos, de  los  hijos  puramente  emancipados,  en  que  no  sólo  han  salido 
de  la  potestad  y familia  de  su  padre , sino  ademas  en  que  han  en- 
trado bajo  la  potestad  y en  la  familia  de  un  tercero,  á cuya  suce- 
sión han  adquirido  derechos  de  herederos  suyos,  en  compensación 
de  los  que  han  perdido  en  su  familia  natural.  Esta  diferente  situa- 
ción, en  lo  que  á ellos  concierne,  es  lo  que  ha  motivado  la  diferen- 
cia de  las  disposiciones  del  derecho  pretoriano  respecto'  de  los 
mismos. 

Esto  snpuesto,  observemos  que  el  texto  se  ocupa'  en  determinar 
los  derechos  de  sucesión  que  pueden  tener,  ya  en  la  familia  del  pa- 
dre natural,  ya  en  la  del  padre  adoptivo.  Acerca  de  esto  supone  el 
texto  tres  casos : l.°,  que  se  hallen  todavía  en  la  familia  del  padre 
adoptivo  ; 2.°,  que  hayan  sido  Segregados  ó separados  de  ella  por 
emancipación  en  vida  de  su  padre  natural;  8.°,  que  hayan  sido  se- 
parados por  emancipación,  pero  sólo  después  de  la  muerte  de  su 
padre  natural. 

En  el  primer  caso,  si  han  perdido  sus  derechos  de  sucesión  en 
una  familia,  los  han  adquirido  en  otra:  son  herederos  suyos  del 
padre  adoptivo;  por  consiguiente,  no  les  concede  el  pretor  ningún 
derecho  de  posesión  á la  herencia  del  padre  natural. 

En  el  segundo  caso , separados  de  la  familia  adoptiva,  no  conser- 
vaban en  ella  ninguna  especie  de  derecho,  porque  sólo  se  hallaban 
ligados  á la  misma  por  un  vínculo  civil,  y éste  se  habia  roto  ya. 
A fin,  pues,  de  que  no  se  hallen  desprovistos  de  toda  herencia, 
desde  aquel  momento  les  concede  el  pretor  el  privilegio  de  resta- 
blecer los  vínculos  de  la  sangre  respecto  de  su  padre  natural,  que 
todavía  vive  : y así,  á la  muerte  de  este  último  serán  llamados  á su 
herencia  por  la  posesión  unde  liberi  en  concurso  con  los  herederos 
suyos. 

En  el  tercer  caso , su  salida  de  la  familia  adoptiva  los  deja  sin 
ningún  derecho  de  herencia  en  esta  familia,  y sin  embargo,  el 
pretor  no  les  concede  ninguno  á la  herencia  del  padre  natural  ; en 
efecto,  muerto  ya  antes  este  último,  la  emancipación  posterior  del 
padre  adoptivo,  que,  según  el  derecho  preteriano,  debia  hacerlo 
volver  á la  herencia  del  padre  natural,  los  hace  volver  á ella  de- 
masiado tarde  : son  en  cierto  modo  semejantes,  bajo  este  aspecto, 


EL 
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á unos  descendientes  que  sólo  hubiesen  sido  concebidos,  y que  sólo 
hubiesen  nacido  después  de  la  rtmerte  del  difunto.  No  tienen  nin- 
gún derecho  á la  sucesión  de  éste.  El  texto,  por  otra  parte,  da  to- 
davía acerca  de  esto  otra  razón , y es  que  no  debe  depender  del  pa- 
dre adoptivo,  emancipándolos  después  que  su  padre  natural  ha  fa- 
llecido, variar  el  orden  de  la  sucesión.  Véase  un  caso  en  que, 
según  el  derecho  pretoriano , podia  suceder  que  los  hijos  adoptivos 
se  hallasen  privados  de  toda  herencia  paterna,  tanto  del  padre  na- 
tural cuanto  del  padre  adoptivo.  A este  inconveniente  había  Justi- 


niano  aplicado  un  remedio,  como 
la  adopción  (t.  I,  p.  138  y sig. ). 

XI.  Minas  ergo  j u ris  habent  adop- 
tivi  quam  naturales  : namque  natu- 
rales emancipad  beneficio  praatoris 
gradum  liberorum  retinent,licet  jure 
civili  perdant ; adoptivi  vero  eman- 
cipad , et  jure  civile  perdunt  gra- 
dum liberorum,  et  a prietore  non 
adjuvantur  : ct  recte.  Naturalia  enim 
jura  civilis  ratio  perimere  non  po- 
test ; nec  quia  deeeinunt  sui  heredes 
esse,  desinere  possunt  filii  filiaave, 
aut  nepotes  neptesve  esse.  Adoptivi 
vero  emancipad  extraneoium  loco 
incipiunt  esse,  quia' jus  nomenque 
filii  filiteve,  quod  per  adoptionem 
consecuti  sunt,  alia  civili  ratione, 
id  est  emancipatione , perdunt. 


XII.  Eadem  hteo  observantur  et 
in  ea  bonorum  possoesione,  quam 
contra  tabulas  testamenti  parentis 
liberis  prseteritis,  id  est,  ñeque  he- 
redibus  institutis,  ñeque  ut  oportet 
exheredada,  prado r pollicetur.  Nam 
eos  quidem  qui  in  potestate  parentis 
mortis  tempore  fuerint,  et  emanci- 
patos,  vocat  pnetor.ad  earn  bono- 
rum possessionem , eos  vero,  qui  in 
adoptiva  familia  fuerint  per  hoc 
tempus  quo  naturalia  parens  more- 
retur , repellit.  Item , adoptivos  libe- 
ros  emancipatos  ab  adoptivo  patre, 


ya  lo  hemos  indicado  al  tratar  de 


11.  Los  hijos  adoptivos  tienen, 
pues,  ménos  derechos  que  los  natu- 
rales, pues  éstos,  aunque  emancipa- 
dos, retienen  por  el  beneficio  del 
f^-etór  su  grado  de  hijos,  que  pier- 
den por  el  derecho  civil ; mientras 
que  los  adoptivos,  por  la  emancipa- 
ción, pierden , según  el  derecho  ci- 
vil, su  grado  de  hijos,  sin  obtener 
ningún  beneficio  del  pretor ; y esto 
es  con  razón.  En  efecto,  los  dere- 
chos naturales  no  pueden  ser  des- 
truidos por  la  ley  civil  , y estos  hi- 
jos no  pueden,  porque  dejen  de  ser 
herederos  suyos,  dejar  de  ser  hijos, 
hijas,  nietos  ó nietas.  En  cuanto  á 
loe  adoptivos,  por  el  contrario,  una 
vez  emancipados,  son  extraños, 
pues  su  título  de  hijo  ó de  hija,  que 
sólo  deben  á la  adopción,  otra  insti- 
tución civil,  es  decir,  la  emancipa- 
ción, se  lo  arrebata. 

12.  Las  mismas  reglas  se  aplican 
á esta  posesión  de  bienes  que  el  pre- 
tor promete  contra  las  tablas  del  tes- 
tamento paterno  ú los  hijos  omiti- 
dos ; es  decir,  á los  que  no  han  sido 
instituidos,  ni  regularmente  deshe- 
redados. Porque  el  pretor  llama  á 
esta  posesión  de  bienes,  ya  á los  hi- 
jos sometidos  á la  potestad  del  as- 
cendiente en  el  dia  de  su  muerte,  y 
á los  emancipados;  pero  rechaza  á 
aquellos  que  á la  muerte  del  ascen- 
diente se  hallaban  en  una  familia 
adoptiva.  Igualmente  no  admite  más 
á esta  posesión  contra  tabulas , que 
4 la  posesión  ab  iñtestato , á los  hijos 
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sicut  ab  inteetato,  ita  Jorge  minus 
contra  tabulas  testamenti  ad  bona 
ejus  non  admitit ; quia  desinunt  nu- 
mero liberorum  eese. 


adoptivos  emancipados  por  el  padre 
adoptante  sobre  los  bienes  de  este 
último , porque  han  cesado  de  eeíar 
en  el  número  dé  sus  hijos. 


Contra  tabulas.  De  que  los  hijos  emancipados  ó dados  en  adop- 
ción fuesen,  en  los  diversos  casos  que  acabamos  de  exponer  más 
arriba,  llamados  por  el  pretor  á la  herencia  paterna  en  concurso 
con  los  herederos  suyos,  resultaba  la  obligación , para  el  padre  que 
hacía  un  testamento,  de  rechazarlos  formalmente  de  esta  herencia, 
6 en  otros  términos,  de  desheredarlos,  si  no  los  quería,  por  here- 
deros. JBn  caso  de  omisión,  el  testamento,  según  el  derecho  civil, 
no  era  nulo ; pero  el  pretor  daba  á los  hijos  omitidos,  para  hacerlo 
rescindir,  la  posesión  de  bienes  contra  tabulas.  Todo  esto  es  sólo 
una  repetición  de  lo  que  ya  hemos  explicado,  t.  i,  págs.  553,  554 
y 555. 

■ 


XIII.  Adrnonendi  tamen  sutnus, 
eos  qui  in  adoptiva  familia  sunt, 
qui  post  tnortem  naturalie  parentis 
ab  adoptivo  patre  cmaneipati  fue- 
rint,  iutestato  pareóte  naturali  mor- 
tuo , licet  ea  parte  edicti  qua  liberi 
ad  bonorum  posseeaionem.  vocantur, 
non  admittantur , alia  tangen  parte 
voeari,  id  est,  qua  eogn&ti  defuncti 
vocantur.  Ex  qua  parte  itaadmittun- 
tur,  si  ñeque  sui  heredes  liberi,  ñe- 
que emancipad  obstent,  ñeque  agna- 
tus  quidem  ullus  interveniat.  Ante 
enim  pretor  liberos  vocat  tam  euos 
heredes  quam  emancipatos,  deinde 
legítimos  heredes,  deinde  próximos 
cognatos. 


13.  Advertimos,  sin  embargo,  que 
los  hijos  que  á la  muerte  del  padre 
natural  se  hallen  en  una  familia 
adoptiva,  y que  sólo  con  posteriori- 
dad son  emancipados  de  ella,  aun- 
que no  sean  llamados  á la  sucesión 
ab  infestoto  de  su  padre  natural,  por 
aquella  parte  del  edicto  que  Hanoi  á 
los  liijos  á la  posesión  de  los  bienes, 
son,  sin  embargo,  á ella  llamados 
por  otra  parte,  cual  es  la  que  llama 
á los  cognados  del  difunto.  Bajo  este 
título  son  admitidos,  si  no  hay  ni 
herederos  suyos,  ni  emancipados,  ni 
agnados  ; porque  el  pretor  llama 
primero  taoto  á los  heredi-ros  suyos 
cuanto  á los  emancipados,  después 
á los  herederos  legítimos,  y por  últi- 
mo, á los  cognados  mas  próximos. 


Este  párrafo  iio  corresponde  en  realidad  al  orden  de  herencia  de 
qué  aquí  tratamos,  y sólo  dehe  considerarse  como  una  advertencia 
anticipada:  adrnonendi  tamen  sumus.  El  orden  de  los  cognados  era 
en  la  herencia  un  tercer  orden  , que  el  pretor  llamaba  a falta  de  los 
dos  primeros;  es  decir,  después  de  los  herederos  suyos  .y  délos 
agnados.  Veremos  que  todos  los  parientes  por  consanguinidad  eran 
llamados  en  este  tercer  orden  sin  consideración  á los  vínculos  ci- 
viles de  familia  ; por  consiguiente,  los  hijos  y descendientes  no  ad- 
mitidos entre  los  herederos  suyos  se  hallaban  en  este  tercer  orden 
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al  frente  de  los  cognados.  Pero  sólo  era  una  clase  muy  subsidiaria, 
pues  sólo  llegaba  después  de  dos  órdenes  anteriores  de  herederos. 


Hijos  llamados  á la  clase  de  herederos  suyos  por  las  constituciones 
imperiales  anteriores  á Jusliniano. 

El  derecho  pretoriano , por  medio  de  las  disposiciones  que  aca- 
bamos de  exponer,  habia  templado  el  rigor  del  derecho  civil  res- 
pecto de  los  lujos  emancipados  y de  los  dados  en  adopción  ; pero 
nada  se  había  hecho  ni  dispuesto  acerca  de  los  descendientes  de 
las  hijas. 

Una  constitución  de  los  emperadores  Valentiniano,  leodosio  y 
Arcadio  protegió  sus  intereses.  Decidió  esta  constitución  que  cuan- 
do una  hija,  miembro  de  la  familia,  y por  consiguiente,  heredero 
suyo,  hubiese  muerto  antes  de  la  apertura  de  la  sucesión  ah  infés- 
tate, sus  hijos  ó sus  nietos,  aunque  fuesen  según  el  derecho  civil 
extraños  á la  familia  materna,  se  presentasen  en  esta  sucesión  re- 
presentando á su  madre,  y para  toriiar  la  parte  que  ella  habría  to- 
mado, aunque  con  una  cierta  disminución.  Si  se  presentasen  en 
concurso  con  otros  herederos  suyos,  no  debian  tomar  sino  los  dos 
tercios  de  la  porción  materna;  y si  no  existiendo  otro  heredero 
suyo,  llegaban  á excluir  á los  agnados  á quienes  habría  pertene- 
cido la  sucesión  según  el  derecho  civil,  quería  la  constitución  que 
éstos  retuviesen,  como  una  especie  de  Palcidia,  el  cuarto  de  la 
herencia. 

Tales  son  las  disposiciones  de  esta  constitución^,  que  hallamos 
en  el  Código  Teódosiano  (1),  y de  que  las  Instituciones  nos  ofre- 
cen una  paráfrasis  en  el  § 15,  que  en  breve  veremos. 


(li  Cod.  Teod  , lib.  5.  Creemos  útil  poner  á continuación  él  texto  : 

«Si  defnncfcus  cujuscumque  sexus  aut  nnmeri  reliquerifc  filios,  et  ex  filia  defuncta  cujuscumque 
»sexus  aut  numeri : ue,  otes , ejus  partís  quam  defuneti  filia  euperstes  patri,  Ínter  fratres  suos, 
» fuistet  habitara , dnas  panes  cousequantur  nepotes  ex  eadem  filia,  tertia  pars  fratribus  sorori- 
»busve  ejus  qtias  definiera  est,  id  est  filiis  filiabueque  ejus  de  eujus  bonis  agitur,  avu n culis  sctli- 
»cet  si  ve  materteris  eor  m quorum  commodo  lege  sancimus,  ucciescat.  Quod  si  hic  defunetus,  de 
y>  cuj us  honis  loquitnur.  habtbit  ex  filia  nepotes,  s«d  proeterea  filios  non  hab  bit , sed,  qui  prseferri 
d nepotibus  possi  no,  habe  bit  agnat03,  in  cu  and  a m Falcidiam,  et  in  dodrantem  nepotes  jure  succe- 
»dant.  Hhbc  eadem  quae  de  avi  materni  bonis  constituimus,  ce  avias  maternas  si  ve  etiam  paterna 
lis  mi  i aequitata,  sancimus  : nisi  forte  avia  elogia  inurenda  irnpiis  nepotibus,  justa  semotis  ra- 
li tions , monstraver  ¡t.  Non  solum  autem  si  intestatus  avus  aviave  defecerit,  hsec  de  nepotibus 
» quse  sancimus  jura  servamos : sed  etsi  avus , vel  avia , quibus  hujus  rao  di  nepotes  erant , testati 
» ohierint,  et  prseterierint  nepotes , aut  exlieredarint  eosdem,  et  de  injusto  avorum  testamento; 
»et  si  quae  fió®  poteract  vel  de  re,  vel  de  lite  competeré  actioneb,  nepotibus  deferemus,  secua- 
» dum  justum  nost#®  legia  moluin , quae  de  parentum  inofficioais  testamentia  coinpetunt  fiLis.» 
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Hijos  llamados  á la  clase  de  herederos  svyos  por  las  constituciones 

de  Justiniano. 


Por  las  constituciones  del  derecho  prctoriano  y de  las  constitu- 
ciones imperiales  que  acabamos  de  exponer,  quedaba  corregido  el 
rigor  del  derecho  civil : 

Respecto  de  los  hijos  emancipados,  en  todos  los  casos; 

Respecto  de  los  hijos  que  por  adopción  han  entrado  en  otra  fa- 
milia, sólo  en  cierto  caso,  á saber:  si  hubiesen  sido  seofremtdos  de 
la  farrylia  adoptiva  ántes  de  la  muerte  del  padre  natural. 

Respecto  de  los  hijos  y descendientes  de  las  hijas,  sólo  en  parte, 
pues  debían  dejar  un  tercio  ó un  cuarto  de  la  porción  de  su  ma- 
dre, según  que  se  presentasen  á la  herencia  con  otros  herederos 
suyos  ó sólo  con  agnados. 

Justiniano  completó  lo  qu^ faltaba  á estas  modificaciones. 

Nada  tuvo  que  añadir  en  cuanto  á los  hijos  emancipados. 

Y en  cuanto  á los  dados  en  adopción,  sabemos  que  introdujo 
un  nuevo  sistema,  según  el  cual  no  hacía  ya  la  adopción  perder 
los  derechos  de  familia  en  la  familia  natural. 

En  cuanto  á los  descendientes  por  las  hijas,  los  limitó'  siempre 
á los  dos  tercios  de  la  porción  de  su  madre,  si  se  presentaban  en 
concurso  con  otros  herederos  suyos ; pero  les  dió  la  totalidad  de 
la  herencia,  si  no  quedaban  más  que  agnados ; por  manera  que 
excluían  completamente  á agnados,  como  habrían  hecho  verdade- 
ros herederos  suyos. 

Tales  son  las 'disposiciones  expuestas  en  los  párrafos  siguientes. 


XIV.  Sed  ea  omina  antiquitati 
quidem  placuerunt,  aliquam  autem 
emendationem  a riostra  constitutio- 
ne  acceperunt,  quam  super  his  per- 
Bonis  posuimus,  quse  a patribus  huís 
naturalibua  in  adoptionem  aliis  dan- 
tur.  Iuvenimus  et  enim  nonnullos 
casus,  in  quibus  fi]  i i et  naturalium 
pareutum  sucecssioncm  propter  adop- 
tionem amittebant,  et , adoptione 
facile  per  emancipationem  soluta, 
ad  neutrius  patria  auccessionem  vo- 
cabantnr.  Hoc  solito  more  corrigen- 
tes, eonstitutionem  scripsirmis  per 
quam  definivimus,  quando  parens 


14.  Tal  era  el  derecho  antiguo: 
mas  en  él  hemos  introducido  mu- 
chas modificaciones  por  nuestra 
constitución  acerca  de  Jos  hijos  da- 
dos en  adopción  por  su  padre  n« tu- 
ra). En  efecto,  hemos  hallado  que 
perdiendo  estos  hijos  en  ciertos  ca- 
sos, ya  la  sucesión  do  su  padre  na- 
tural por  causa  de  lá  adopción,  ya 
el  derecho  de  adopción  , tan  fácil- 
mente disuelto  por  la  emancipación, 
no  eran  llamados  á la  sucesión  ni 
del  uno  ni  del  otro  padre.  Corrigien- 
do, pues,  este  pumo  según  nuestra 
costumbre,  hemos  redactado  una 
constitución  que  explica  cómo,  cuan- 
do un  ascendiente  natural  haya  dado 
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naturalis  filinm  suura  adoptanrlum 
alii  dedcrit : integra  onmia  jura  ita 
servari  atque  si  in  patris  naturalis 
potentate  permansisset,  nec  penitus 
adopim  fuiseet  subsccuta  i msi  m 
hoc  tantummodo  casu,  ut  posdt  ab- 
intestato  ad  patris  adoptivi  venire 
snccessionnem.  Testamento  autem 
ab  co  facto,  neque  jure  civil  i ñeque 
prastorio  ex  hereditaíe  ejus  aliquid 
perseqni  potest ; neque  contra  tabú  * 
lás  bonorum  possessione  agilita,  ne- 
que inofiiciosi  querela  instituía; 
cuín  Lee  necessitas  patrio  adoptivo 
imponatur  vel  lieredem  eurn  insti- 
tuere  vel  exberedatum  faceré , utpo- 
te  nullo  vinculo  naturali  copulatum 
ñeque  si  ex  Sabiniavo  senatus-consul- 
to  ex  tribus  maribus  fuerit  adoptatus. 
Nam  et  in  ejusiuodi  casu  neque 
quarta  ci  servatur,  neque  ulla  actio 
ad  ejue  persecutionem  ci  competit. 
Nostra  autem  constitutione  exceptúa 
est  is,  quam  parens  naturalis  adop- 
tandum  susceperit.  Utroque  enim 
jure,  tam  naturali  quam  legitimo, 
in  liane  personam  concurrente  prís- 
tina jura  tali  adoptioni  servavimus, 
quemadmodum  si  pater  familias  sese 
dederit  adroganduui.  Quae  speciali- 
ter  et  eingulatim  ex  prtefatse  cons- 
titutionis  tenorc  possunt  colligi. 


su  hijo  á otro  en  adopción,  todos 
los  derechos  quedarán  íntegros, 
como  si  este  hijo  hubiese  permane- 
cido bajo  la  potestad  del  padre  na- 
tural, y la  adopción  no  hubiese  te- 
nido lugar  en  manera  alguna;  salvo 
en  este  punto,  que  podrá  llegar  á la 
sucesión  ab  iniestato  del  padre  adop- 
tivo. Pero  si  este  último  ha  hecho 
testamento,  no  podrá  el  adoptado 
pretender  nada  de  su  herencia,  ni 
por  el  derecho  civil,  ni  por  el  dere- 
cho pretoriano,  ni  por  la  posesión 
do  bienes  contra  tabulas , ni  por  la 
querella  de  inoficiosidad;  porque  no 
tiene  ninguna  obligación  el  padre 
adoptivo  de  instituir  ó desheredar  á 
un  hijo  que  no  se  halla  ligado  á él  por 
ningún  vínculo  natural : y esto  áun 
cuando  se  tratase  de  un  adoptado  es- 
cogido entre  tres  varones  según  el  sena- 
do-consulto Sabiniano;  porque  ni  áun 
en  este  caso  mantenemos  al  adopta- 
do, ni  la  cuarta,  ni  ninguna  acción 
para  reclamarla.  Nuestra  constitu- 
ción exceptúa,  sin  embargo,  á aquel 
que  fuese  recibido  en  adopción  por 
un  ascendiente  natural,  porque  con- 
curriendo respecto  de  él  el  derecho 
natural  con  el  derecho  civil,  hemos 
conservado  á tal  adopción  todos  sus 
antiguos  efectos,  lo  mismo  que  á la 
de  un  padre  de  familia  que  se  da  en 
adrogacion  ;•  disposiciones  todas  que 
se  pueden  ver  especial  y circunstan- 
ciadamente en  el  texto  de  nuestra 
constitución. 


Las  disposiciones  de  este  párrafo  nos  son  ya  conocidas  por  lo 
que  liemos  dicho  al  tratar  de  la  adopción  (t.  i,  p.  136  y siguiente). 

Neque  si  ex  Sabiniano  senatus-consulto  e¿v  tribus  maribus  fuerit 
adoptatus.  Ya  sabíamos,  y el  texto  nos  lo  repite  aquí,  que  no  pro- 
duciendo ya  la  adopción,  según  Justiniaño,  la  patria  potestad,  el 
adoptado  sólo  tema  a los  bienes  del  adoptante  derechos  de  suce- 
sión ab  intestato , sin  ningún  derecho  para  quejarse  si , habiendo  el 
adoptante  hecho  testamento,  no  le  hubiese  dejado  nada  absoluta- 
mente. Y esto  nos  dice  el  texto,  áun  cuando  se  tratase  de  una  per- 
sona adoptada  entre  tres  hijos  varones.  Acerca  de  esto,  véase, 
dice  deófiio  en  su  paráfrasis,  lo  que  es  preciso  saber  : ((  Si  tenien- 
»do  tres  hijos  varones  doy  uno  en  adopción,  esta  adopción  se 
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í»  llama  ex  tribus  maribus.  Y existe  el  senado-consulto  Sabiniano, 
» que  dispone  que  vos,  adoptante,  tendréis  la  obligación  de  dejar 
»el  cuarto  de  vuestros  bienes  á aquel  que  hubieseis  de  este  modo 
x>adoptado  entre  tres  hijos  varones;  y si  no  le  dejais  dicho  cuarto, 
»le  da  el  mismo  senado-consulto  una  acción  para  reclamar  su  en- 
y>  trega  de  vuestros  herederos. » La  intención  de  este  senado-con- 
sulto, acerca  de  la  cual  no  tenemos  dato  más  positivo,  es  fácil  do 
penetrar.  El  senado-consulto  había  querido  poner  al  hijo  adopta- 
do entre  tres  varones  al  abrigo  de  los  .sucesos,  que,  después  de 
haberle  hecho  perder,  por  efecto  de  la  adopción,  sus  derechos  de 
sucesión  en  su  familia  natural,  pudiesen  también  hacerle  perder 
los  mismos  derechos  en  la  forma  adoptiva,  si  hubiese  sido  separa- 
do de  ella  ó desheredado.  Por  consiguiente,  el  senado-consulto  le 
habia  asegurado  de  todo  evento  un  cuarto  de  la  herencia  del  pa- 
dre adoptante,  No  perdiendo  ya  sus  derechos  de  suces'cn  el  adop- 
tado en  la  familia  natural,  según  el  derecho  de  Justiniano^  la  se- 
guridad de  esta  cuarta  se  hizo  inoportuna. 

Mas  ¿por  qué  el  senado-consulto  Sabiniano  habia  reservado 
este  privilegio  al  hijo  adoptado  entre  tres  varones?  ¿Qué  habia 
de  particular  en  esta  clase  de  especial  adopción?  No  lo  sabemos 
bien.  La  opinión  de  Heinnecio,  que  supone  que  el  cuarto  era  con- 
cedido de  los  bienes,  no  del  padre  adoptante,  sino  del  padre  na- 
tural, es  evidentemente  inadmisible. 


XV.  Item  vetustas  ex  masculis 
progenilos  plus  diligens,  solos  ne- 
potes qui  ex  virili  sexu  deseen dunt, 
ad  suorum  vocabat  successionem;  et 
jure  agnatorum  eos  anteponebat; 
nepotes  autern  qui  ex  filiabus  nati 
sunt,  et  pronepotes  ex  neptibus, 
cognatorum  loco  numerans  post  ag- 
natorum  lineara  eos  vocabat,  tam 
in  avi  vel  proavi  materni,  quain  in 
avias  vel  proavise  sive  paterna?  sive 
materna?  successionem.  Divi  autem 
principes  non  passi  sunt  talem  con- 
tra naiuram  injuriam  sine  compe- 
tenti  emendatione  relinquere:  sed 
cum  nepotis  et  pronepotis  nomen 
commune  est  utrisque  qui  tam  ex 
masculis  quam  ex  femiuis  descen- 
dunt,  ideo  eundem  gradum  et  ordi- 


15.  Igualmente  la  antigüedad, 
más  favorable  á la  línea  masculina, 
no  llamaba  á la  sucesión  de  los  su- 
yos, ni  prefería  á los  agnados,  sino 
á los  nietos  que  descendían  por  va- 
ron  ; en  cuanto  á los  nietos  habidos 
de  hijas,  y biznietos  habidos  de  nie- 
tas , los  consideraba  sólo  en  la  clase 
de  cognados,  y los  llamaba  sólo  des- 
pués del  órden  de  los  agnados  á la 
sucesión,  ya  de  su  abuelo  ó bisabue- 
lo materno  , ya  de  su  abuela  ó bis- 
abuela paterna  ó materna.  Mas  los 
divinos  emperadores  no  permitieron 
que  semejante  violación  del  derecho 
natural  quedase  sin  la  conveniente 
corrección;  y pues  que  el  título  de 
nieto  ó biznieto  es  común  á los  des- 
cendientes, tanto  por  hembras  cuan- 
to por  varones,  les  atribuyeron  el 
mismo  grado  y el  mismo  órden  de 
sucesión.  A bu  únicamente  de  dejar 
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nem  suceessionis  eis  donaverunt.  Sed 
ut  amplius  aliquid  si t -eis  qai  non 
Bolum  naturse,  sed  etiam  veterie  ju-  , 
ris  suffragio  muníuntur,  portionem 
nepotmn  vel  neptum  vel  deinceps 
de  quibus  supra  diximus,  paulo  rni- 
nuendam  esse  exÍ6timaverunt : ut 
minus  tertiam  partem  acciperent, 
quam  mater  eorum  vel  avia  fuerat 
acceptura,  vel  pater  eorum  vel  avns 
paternos  sive  maternus , quajido  fe- 
mina  mortua  sit  cujas  de  her edítate 
agitur : iisque,  lioet  solí  sin t,  adeun- 
tibus  agnatos  minime  vocabant.  Et 
quemad  ni  odum  lex  Duodeeim  Ta- 
bularum  filio  mortuo  nepotes  vel 
nep'es,  pronepoteB  vel  proneptes  in 
locum  patria  sui  ad  suecessionem 
avi  vocat,  ita  et  principalis  disposi- 
tio  in  locum  matris  eu*  vel  avise, 
cum  jam  designata  partid  tertia?  de- 
minutione  vocat. 


alguna  cosa  de  más  á aquellos  qúe 
tienen  en  su  favor  no  sólo  el  voto 
de  la  naturaleza,  sino  también  el 
del  antiguo  derecho,  juzgaron  qúe 
la  parte  de  los  nietos,  nietas  y otros 
descendiendes  por  hembras  debía 
experimentar  alguna  disminución, 
de  tal  modo  que  tuviesen  un  tercio 
ménos  de  lo  que  habrian  tenido  su 
madre  ó su  abuela  ; ó bien  su  padre 
ó su  abuelo  paterno  ó materno,  si 
se  trata  de  la  sucesión  de  una  hem- 
bra. Y cuando  no  hay  más  descen- 
dientes que  ellos,  si  hacen  adición, 
los  agnados  no  son  de  ningún  modo 
llamados.  Así,  pues,  á la  manera 
que  la  ley  de  las  Doce  Tablas  llama 
á los  nietos  ó biznietos  de  uno  y otro 
sexo  á ocupar  eD  la  sucesión  de  su 
abuelo  el  lugar  de  su  padre  que  ha 
fallecido  ántes , del  mismo  modo  las 
constituciones  imperiales  los  llaman 
á ocupar  el  lugar  de  su  madre  ó de 
su  abuela,  salva  la  disminución,  ya 
indicada,  de  un  tercio. 


Estas  son  las  disposiciones  de  la  constitución  do  los  emperado- 
res Teodosio,  Valentiniano  j Arcadio,  que  acabamos  de  reprodu- 
cir poco  ántes,  en  una  nota. 

Agnatos  minime  vocabant . La  palabra  minime  no  es  exacta,  pues 
los  agnados  en  este  caso , según  la  constitución  de  los  emperado- 
res, retenían  un  cuarto,  como  una  especie  de  Falcidia. 


XYI.  Sed  nos , cum  adhuc  dubi- 
tatio  manebat  Ínter  agnatos  et  rae- 
moratos  nepotes , quartam  partem 
substantiae  defuncti  agnatis  sibi  vin- 
dicantibus  ex  cujusdam  eonstitutio- 
nis  auctoritate,  memoratam  quidem 
constitutionem  a nostro  Códice  se- 
gregavimus,  ñeque  inserí  eam  ex 
Theodosiano  Códice  in  eo  concessi- 
mus.  Nostra  autemeonstitutionepro- 
mulgata,  toti  jiiri  ejus  derogatum 
est;  et  sanximus,  talibus  nepotibus 
ex  filia  vel  pronepotibus  ex  nepte  et 
deinceps  superstit.ibus,  agnatos  nul- 
lam  partem  mortui  successionis  sibi 
vindicare;  ne  hi  qui  ex  transversa 
linea  veniunt,  potiores  iis  habean- 


16.  En  cuanto  á nos,  como  hu- 
biese todavía  discusión  entre  los  ag- 
nados y los  descendientes  arriba  in- 
dicados, acerca  de  un  cuarto  déla 
herencia  que  los  agnados  reclama- 
ban para  sí  en  virtud  de  una  cons- 
titución imperial,  hemos  revocado 
dicha  constitución,  no  permitiendo 
que  fuese  trasladada  del  código  Teo- 
dosiano  al  nuestro.  Mas  promulgan- 
do una  constitución  nuestra,  y dero- 
gando absolutamente  el  derecho  de 
aquélla,  hemos  ordenado  que  rnién- 
tras  viviesen  nietos  ó biznietos  ha- 
bidos de  un  hijo  ó de  una  nieta,  no 
tuviesen  los  agnados  que  reclamar 
ninguná  parte  de  la  sucesión,  no 
debiendo  los  parientes  de  la  línea 
colateral  ser  preferidos  á los  descen- 
dientes directos.  Esta  constitución 
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tur  qui  recto  jure  descendunt.  Quain 
constitutionein  nostram  obtinere  se- 
cundurn  sui  vigorem  et  témpora  et 
nunc  sancimus  : ita  tamen,  ut  quc- 
madmodum  ínter  filies  et  nepotes 
ex  filio  antiquitas  statuit  non  in  ca- 
pita  sed  in  stirpes  dividí  heredita- 
tern  ; similiter  nos  ínter  íilios  et  ne- 
potes ex  filia  distributionem  fieri  ju- 
bemue,  vel  ínter  omnes  nepotes  et 
ncptes  et  alias  deinceps  personas: 
ut  utraque  progenies matris  guie  vel 
patrie,  aviaa  vel  avi  portionem  sino 
ulla  deminutione  consequatur  : ut  si 
forte  unus  vel  dúo  ex  una  parte*,  ex 
altera  tres  aut  quatuor  extens,  unus 
ant  dúo  dimidiam , alteri  tres  aut 
quatuor  alteram  dimidiam  heredita- 
tis  habeant. 


nuestra  debe  tener  ejecución  según 
su  tenor  y su  fecha,  como  de  nuevo 
aquí  lo  ordenamos.  Sin  embargo,  del 
mismo  modo  que  según  la  antigüe- 
dad, la  partición  de  la  herencia  en- 
tr<-  hijos  y descendientes  de  otro  hi- 
jo debia  verificarse,  no  por  cabezas, 
sino  por  estirpes  , así  queremos  que* 
tenga  lugar  una  distribución  seme- 
jante entre  los  hijos  y los  descendien- 
tes de  una  hija,  ó entre  todos  los 
nietos,  nietas  y otros  descendientes. 
Por  manera  que  cada  progenitura 
perciba  sin  disminución  la  parte  de 
su  madre  ó de  su  padre,  de  su  abue- 
lo ó de  su  abuela  ; y si  por  acaso  hay 
uno  ó dos  hijos  por  una  parte,  y 
tres  ó cuatro  por  otra,  aquéllos,  sean 
uno  ó dos,  tomarán  la  mitad:  y és- 
tos, sean  tres  ó cuatro,  la  otra  mi- 
tad.* 


Aquí  terminan  las  disposiciones  relativas  á los  Lijos  y descen- 
dientes llamados  por  el  pretor,  por  los  emperadores  ó por  Justi- 
niano  á la  clase  de  herederos  suyos.  — Una  observación  general, 
que  conviene  hacer  acerca  de  ellos,  consiste  en  que,  no  teniendo 
verdaderamente  la  cualidad  de  herederos  suyos , no  son  herederos 
necesarios  , y la,  sucesión  no  la  adquieren  por  fuerza  ni  pleno  de- 
recho. Pero  esta  observación  no  se,  refiere  á los  hijos  dados  en 
adopción,  que,  según  la  constitución  de  Justiniano,  quedan  como 
herederos  suyos,  pues  no  salen  ni  de  la  potestad,  ni  por  consi- 
guiente de  la  familia  del  padre  natural. 


TITULÜS  II. 

DE  LEGITIMA  AGNATORUM  SÜCOESSIONE. 

Si  nemo  suus  heres,  vel  eorum 
quos  Ínter  buob  heredes  prajtor  vel 
constitutiones  vocant,  extat,  qui 
successionem  quoquo  modo  amplec- 
tatur,  tune  ex  lege  Duodeeim  Tabu- 
larum  ad  agnatum  proximum  peiti- 
net  hereditas. 


TÍTULO  II. 

DE  LA  SUCESION  LEGITIMA  DE  LOS  AG- 
NADOS. 

Si  uo  hay  ningún  heredero  suyo, 
ni  ninguno  de  los  llamados  por  el 
pretor  ó por  la  constitución  á la  cla- 
se de  herederos  suyos  , que  tome  de 
un  modo  cualquiera  la  herencia,  en- 
tónces,  según  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas, pertenece  al  agnado  más  pró- 
ximo. 


El  orden  de  los  agnados  no  llega  sino  cuando  falta  ó se  halla 
ausente  el  de  los  herederos  suyos  y descendientes  colocados  entre 
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éstos.  Sin  embargo,  entre  los  herederos  suyos,  lo  mismo  que  entre 
los  agnados,  era  la  regla,  como  explicaremos  más  adelante,  que 
no  se  hiciese  devolución  sucesiva  del  uno  al  otro  ; es  decir,  que  si 
los  más  próximos  rehusasen  la  herencia , no  pasase  á los  siguien- 
tes, ni  en  caso  do  rehusarla  estos,  á los  subsecuentes.  Pero  como 
los  herederos  suyos  propiamente  dichos  no  podían  rehusar,  la  exis- 
tencia de  uno  solo  impedia  siempre  por  fuerza  que  llegasen  los  ag- 
nados. 

El  orden  de  los  agnados , lo  mismo  que  el  de  los  herederos  su- 
yos, no  ha  permanecido  en  su  composición  primitiva,  tal  como 
ésta  existia  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  Examinaremos  suce- 
sivamente las  modificaciones  que  en  la  misma  han  podido  introdu- 
cir : l.°,  una  jurisprudencia  intermedia;  2.°,  el  derecho  pretoria- 
no ; 3.° , las  constituciones  imperiales  anteriores  á Justiniano,  y 
4.°,  las  constituciones  de  este  último. 


Agnados  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 


I.  Sunt  autem  agnati,  ut  primo 
quoque  libro  tradidimus , eognati 
per  virilis  sexus  personas  cognado* 
ne  conjuneti,  qnasi  a patre  eognati. 
Itaque  eodem  patre  nati  fratres,  ag- 
uad sibi  sunt , qui  et  consanguinei 
vocantur,  nec  requiritur  an  etiam 
eandem  matrera  habuerínt.  Item  pa- 
truus  fratris  filio , et  invicem  is  illi 
agnatus  est.  F(odem  numero  sunt 
fratres  patrueles,  id  est , qui  ex 
duobus  fratribus  procread  sunt,  qui 
etiam  coneobrini  vocantur.  Qua  ra- 
tione  etiam  ad  plurcs  graclus  agna- 
tionis  pervenire  poterimus.  It  quo- 
que qui  post  mortem  patria  nascun- 
tur,  jura  consanguinitatis  nanciscun- 
tur.  Non  tamen  ómnibus  simul  ag- 
natis  dat  lex  hereditatem.;  sed  iig 
qui  tuneproximiore  gradu  sunt,  cum 
certum  esse  coeperit  aliquem  intes- 
tatum  decessisse. 

Ya  hemos  definido 
en  vista  de  este 


1.  Por  lo  demas , son  agnadoB, 
como  ya  lo  hemos  dicho  en  el  libro 
primero,  los  cognados  unidos  por 
las  personas  del  sexo  masculino; 
por  decirlo  agí,  cognados  por  el  pa- 
dre. Así,  los  hermanos  nacidos  del 
mismo  padre  son  agnados  : se  les 
llama  también  consanguíneos;  poco 
importa  que  tengan  ó no  la  misma 
madre.  Del  mismo  modo  el  tio  pa- 
terno y el  hijo  de  su  hermano  son. 
agnados  el  uno  del  otro ; como  tam- 
bién los  hermanos  patrueles  , es  de- 
cir, los  hijos  habidos  de  dos  herma- 
nos, que  se  llaman  también  primos; 
y así  sucesivamente  respecto  de  los 
grados  más  distantes  de  agnación. 
Los  que  nacen  después  de  la  muerte 
de  su  padre  no  tienen  xnénos  los  de- 
rechos de  consanguinidad.  Mas  la 
ley  no  da  á todos  los  agnados  simul- 
táneamente la  herencia,  sino  sólo  á 
aquellos  que  están  en  el  grado  rnás 
próximo , en  el  momento  en  que  re- 
sulta como  cierto  que  el  difunto  ha 
muerto  intestado. 


á los  agnados  (t.  i,  p.  178);  sin  embargo, 
fragmento  de  Ulpiano  : « Communi  jure  familiam 
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)>dicinras  omnium  agDatorum  : nam  etsi,  patrefamilias  mortuo, 
»sÍDguli  siagulas  familias  habent  : tamen  omnes  qui.suó  uniuspo- 
y>  téstate  fuerunt,  recte  ejusdem  familia  appellabuntur,  qui  ex  eadem 
adorno  .et  gente  proditi  sunt»  (1),  se  ha  creído  poder  deducir  que 
no  hay  más  agnados  que  aquellos  que  se  han  hallado  efectivamente 
sometidos  conjuntamente  bajo  la  potestad  de  un  mismo  jefe.  !No 
podríamos  admitir  esta  opinión.  Ulpiano  no  se  expresa  aquí  de  nin- 
guna manera  restrictiva , y ni  áun  piensa  en  dar  una  definición  de 
los  agnados.  Lo  que  dice  de  ellos  sólo  lo  dice  por  incidente  y en 
forma  de  razonamiento ; pero  cuando  quiere  definirlos , lo  hace  en 
los  términos  siguientes  :«  Agnati  autem  sunt  cognati  virilis  sexus 
3>ab  eodem  orti  : nam  post  suos  et  consanguíneos  statim  mihi  pro- 
»ximus  est  consanguinei  mei  fílius,  et  ego  ei  : patris  quoque  fra- 
»ter,  qui  patruus  appellatur  : deinceps  ceteri , si  qui  sunt , hiñe  orti 
y>in  infinitum'»  (2).  Esta  definición  tradicional  en  todos  los  textos 
del  derecho  romano,  (¡.agnati  sunt  cognati  per  virilis  sexus  personas », 
no  admite  la  idea  de  ningún  límite ; y e^sta  idea  se  halla  expresa- 
mente en  contradicción  con  las  siguientes  palabras  de  Ulpiano: 
deinceps  ceteri  in  infinitum  ; y con  éstas  : longissimo  gradu  ; etiam 
si  longissimo  gradu  sit7  que  los  textos  nos  presentan  más  de  una 
vez  (3).  Lo  está  también  sin  réplica  con  el  párrafo  que  sigue. 

. II.  Per  adoptionem  quoque  agna- 
tionis  jus  eonsiBtít,  veluti  ínter  fiiíos 
naturales,  et  eos  quos  pater  eorum 
adoptavit.  Nec  dubium  est  quin  im- 
proprie  consanguinei  appellentur. 

Item,  si  quÍB  ex  ceteris  agnatis  tuis, 
veluti  frater  aut  patruus,  autdenique 
is  qui  longiore  gradu  est , adopta ve- 
rit  aliquem,  agnatos  iuter  suoe  esse 
non  dubitatur. 

En  suma,  debemos  observar  que  todos  aquellos  que  con  relación 
al  jefe  de  familia,  hallándose  sometidos  bajo  su  potestad,  eran  he- 
rederos suyos,  todos  éstos  entre  sí,  con  relación  á todos  los  demas 
miembros  de  la  familia,  eran  agnados.  Y recíprocamente,  todos 


2.  La  adopción  establece  también 
el  derecho  de  agnación  : por  ejem- 
plo, entre  los  hijos  naturales  y los 
,que  su  padre  ha  adoptado!  Y nadie 
duda  que  el  título  de  consanguíneos 
les  sea  aplicable  , aunque  impropia- 
mente. Del  mismo  modo,  si  el  uno 
de  tales  agnados,  como,  por  ejem- 
plo, tu  hermano,  tu  ti  o paterno,  ó 
cualquiera  otro  en  un  grado  más 
distante,  adopta  á alguno,  entra 
este  último  sin  duda  en  el  número 
de  los  agnados. 


(1)  Dig.  50.  16.  165,  De  verv.  signi.f.  195.  § 2.  £r.  Ulp. 

(2)  Dig.  38.  16.  De  suis,  2.  § 1.  f.  Ulp. 

(3)  Véase  más  adelante  § 3,  tít.  6.  § 12. 
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aquellos  que  con  relación  al  jefe  no  eran  herederos  suyos,  ya  por- 
que hubiesen  salido  de  su  potestad,  ya  porque  nunca  hubiesen  es- 
tado bajo  ella,  todos  ellos,  con  relación  á los  individuos  de  la  fa- 
milia, no  eran  agnados.  Así  es  que  del  misino  modo  que  hemcs 
contado  fuera  de  los  herederos  suyos,  contaremos  también  fuera 
de  los  agnados:  l.°,  á los  hijos  emancipados;  2.°,  á los  dados  en 
adopción ; y 3.°,  á los  descendientes  por  hembras. 

Tal  era  la  composición  del  orden  de  los  agnados  según  la  ley  de 
las  Doce  Tablas.  Si,  pues,  el  derecho  pretoriano  ó las  constitucio- 
nes imperiales  han  tenido  que  introducir  algunas  modificaciones 
en  este  derecho  primitivo,  han  debido  hacerlas  recaer,  lo  mismo 
que  respecto  del  orden  de  los  herederos  suyos,  sobre  aquellas 'tres 
clases  mencionadas. 

Pero  ántes  de  ocuparnos  en  sus  disposiciones,  debemos  exami- 
’ nar  una  jurisprudencia  intermedia,  que  lejos  de  extender  el  círculo 
de  los  agnados,  tal  como  se  hallaba  trazado  por  las  Doce  Tablas, 
lo  habia,  por  el  contrariq,  limitado. 


Jurisprudencia  intermedia  con  respecto  á los  agnados. 


* III.  Ceterum  ínter  masculos  qui- 
dein  agnationis  jure  hereditas,  etiam 
longissimo  gradu,  ultro  citicque  ea- 
pitur.  Quod  ad  feminas  vero,  ita 
placebat,  ut  ipsse  cnnsanguinitatis 
jure  tantum  capiant  hereditatem  , bí 
sórores  sint;  ulterius  non  capiant: 
masculi  autem  ad  earuin  hereditates, 
etiamsi  longissiino  gradu  sint,-  ad- 
mittantur.  Qua  de  cansa,  fratris  tui 
aut  patrui  tui  filias,  vel  amita;  tu® 
hereditas  ad  te  pertinet;  tua  vero 
ad  illas  non  pertinebat.  Quod  ideo 
ita  constitutum  erat,  quia  commo- 
diue  videbatur  ita  jura  constituí , ut 
plerumque  hereditates  ad  masculos 
confluerent.  Sed  quia  sane  iniquum 
erat  in  nnivereum  eas  quasi  extra- 
neas  repelli,  prsetor  eas  ad  bonorum  , 
posseesionem  admittit  ea  parte  qua 
proxim.ito.tis  nomine  bonorum  posses- 
sionem  pollicetur.  Ex  qua  parte  ita 
scilicet  admittuntur,  si  ñeque  agua- 
tus  ullus , ñeque  proximior  eognatus 


3.  Entre  los  hombres , la  agnación 
hasta  el  grado  más  distante  da  un  de- 
recho recíproco  á la  herencia.  Pero 
en  cuanto  á las  mujeres  se  quería 
que  no  pudiesen  adquirir  la  herencia 
sino  por  derecho  de  consanguinidad , 
si  eran  hermanas  y no  más  adelan- 
te; mientras  que  sus  agnados  varo- 
nes eran  admitidos  á su  herencia 
hasta  el  grado  más  distante.  Así, 
sucedes  tú  á la  hi  a de  tu  hermano, 
ó de  tu  tio  paterno,  óá  tu  tia  pater- 
na; pero  ellas  no  te  suceden  á tí.  Se 
habia  así  establecido,  porque  pare- 
cía ventajoso  concentrar  por  punto 
general  las  herencias  en  los  varones. 
Mas  como  era  inicuo  que  fuesen 
umversalmente  excluidas  como  ex- 
trañas, el  pretor  las  admite  por  me- 
dio de  su  edicto , á aquella  posesión 
de  bienes  que  da  á la  proximidad  de 
la  sangre ; en  cuyo  órden  no  son  ad- 
mitidas sino  en  el  oaso  que  no  exis- 
tan ningún  agnado  ni  ningún  cog- 
nado más  próximo  que  el  as.  Por  lo 
demas,  la  ley  de  las  Doce  Tablas  no 
habia  introducido  ninguna  de  estas 


. * 
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interveniat.  Et  hasc  quidem  lex  D110- 
decim  Tabularum  millo  modo  intro- 
ducit;  sed  «irnplicitatem  legibusami- 
catn  amplexa,  simili  modo  otnnes 
agnatos  sive  másenlos  sive  feminas 
cuiuscumque  gradas,  ad  similitudi- 
nem  suormn,  invicem  ad  successio- 
nem  voeabat!  Media  autem  jurispru- 
dentia , qnse  erat  quideui  lege  Duo- 
decim  Tabularum  júnior,  imperiali 
autein  dispositione  anterior,  subtili- 
tate  quadam  excogitata  prasfatam 
differentiain  inducebat,  et  penitus 
eas  a sucetseione  agnacorutn  repe- 
llebat,  omni  alia  suecessione  in- 
cógnita : doñee  pretores  paulatim 
asperitatem  juris  civilis  corrígentes, 
sive’quod  decerat  irnplentee,  huma- 
no proposito  alium  ordinem  suis 
edictis  addiderunt;  et  cognationis 
linea  proximitatis  nomine  introduc- 
ta, per  bonoruin  posBessionem  eas 
adjuvabant,  et  pollieebautur  his  bo- 
norum  possessionem  quae  unde  cog- 
Nati  appellatur.  Nos  vero  legem 
Duodecim  Tabularum  sequentes,  et 
ejus  vestigia  in  hac  parte  conser- 
vantes, laudamus  quidem  prastures 
suse  humanitads,  non  tainen  eos  in 
plenum  causee  rnederi  invenimus. 
Quare  eteuim  uno  eodernque  gradu 
natnrali  concurrente,  et  agnationis 
titulis  tam  in  masculis  quam  in  fe- 
rüinis  aequa  lance  constitutis,  mas- 
culis  quidem  dabatur  ad  successio- 
nem  venire  omnium  agnatorum,  ex 
agnatis  autem  mulietibus  nulli  pe- 
nitus , nisi  solí  sorori , ad  agnatorum 
Bucceseionem  patebat  aditus?  Ideo 
in  plenum  omnia  reducentes,  et  ad 
jus  Duodecim  Tabularum  eandem 
dispositionem  exaeqnautes,  nostra 
' constitutione  sancimus  omoes  legi- 
timas personas,  id  est  per  virilem 
sexum  descendentes  , sive  masculini 
generis  sive  femininj  sint  siuiili 
modo  ad  jura  successionis  legitimes 
ab  intestato  vocari  secundurn  pui 
gradus  pvaerogativám ; nec  ideo  ex- 
cludendas;  quia  consanguinitatis 
jura.,  sicut  germanas,  non  habent. 
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distinciones;  pero  inclinándose  á una 
seticillez  amiga  de  las  leyes,  llama- 
ba indistintamente  á todos  los  ag- 
nados , varones  ó hembras , cualquie- 
ra que  fuese  su  grado,  á la  sucesión 
unos  de  otros.  Fué  esta  una  juris- 
prudencia intermedia,  posterior  á la 
ley  de  las  Doce  Tablas,  pero  anterior 
á la  legis'acion  imperial,  que  por 
medio  de  ideas  sutiles  introdujo  esta 
diferencia , y rechazó  completamen- 
te á las  mujeres  de  la  sucesión  de  los 
agnados,  no  existiendo  eutónces 
ningún  otro  órden  de  sucesión ; has- 
ta que  los  pretores , corrigiendo,  poco 
á poco,  el  rigor  del  derecho  civil,  ó 
llenando  sus  lagunas,  hubieron,  por 
una  disposición  de  humanidad,  aña- 
dido un  nuevo  órden  en  sus  edictos. 
Entonces,  hallándose  introducida  la 
lineadle  los  cognados  según  el  grado 
de  proximidad,  venía  en  auxilio  de 
las  mujeres  por  la  posesión  de  los 
bienes,  y les  daba  la  que  se  llama 
unde  cognati.  Mas  nos  , volviendo  á 
la  ley  de  las  Doce  Tablas , y resta- 
bleciendo en  este  punto  estas  dispo- 
siciones, aplaudiendo  la  humanidad 
de  los  pretores,  juzgamos  que  no 
han  aplicado  al  mal  un  remedio  efi- 
caz. Porque,  en  efecto,  en  el  caso 
en  que  el  grado  de  parentesco  natu- 
ral y el  título  de  agnación  sean  los 
mismos  entre  varones  y hembras, 
¿por  qué  se  ha  de  dar  á los  primeros 
el  derecho  de  llegar  á la  sucesión  de 
todos  los  agnados,  y se  ha  de  negar 
absolutamente,  entre  estos  agnados, 
á las  mujeres,  á no  ser  únicamente 
á la  hermana?  Por  esto,  derogando 
completamente  tales  disposiciones  y 
reduciéndolas  al  derecho  délas  Doce 
Tablas,  hemos  ordenado  por  nues- 
tra constitución  que  todas  las  perso- 
nas legítimas,  es  decir,  unidas  por 
la  descendencia  masculina,  varones 
ó hembras,  sean  igualmente  llama- 
das, según  su  grado,  á la  sucesión 
legítima  ab  intestato  , y que  las  hem- 
bras no  sean  excluidas  por  no  tener, 
como  las  hermanas,  los  derechos  de 
consanguinidad. 


Etiam  Ion  gis  simo  gradu.  Así,  no  sólo  el  vínculo  de  agnaciones, 
sino  el  derecho  de  herencia  que  á él  se  halla  unido,  se  extiende 
, hasta  el  infinito. 
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Consanguinüatis  jure.  Los  consanguíneos,  dice  Paulo  en  sus 
Sentencias,  son  los  hermanos  y hermanas  que  proceden  de  un 
mismo  padre  (importa  poco  la  madre),  y que  han  permanecido 
hasta  su  muerte  bajo  su  potestad  ; los  hermanos  adoptivos  no 
emancipados  se  hallan  también  comprendidos  en  este  número  (1). 
Se  les  llamaba  consanguíneos , porque  participaban  de  una  misma 
sangre  paterna;  en  oposición  á los  hermanos  uterinos,  qne  nacidos 
do  una  misma  madre,  sólo  eran  hermanos  y hermanas  por  parte 
de  madre. 

Los  consanguíneos  eran  entre  sí , unos  respecto  de  otros,  los 
más  próximos  de  todos  los  agnados.  « Si  sui  heredes  non  sunt , ad 
aguato s legitima  hereditqs  pertinebit,  Ínter  qnos  primum  locumcon- 
sanguinei  óbtinenl » : dice  Paulo  en  sus  Sentencias  (2)  : y la  juris- 
prudencia intermedia,  que  excluyó  álas  hembras  de  la  sucesión  de 
los  agnados,  les  dejó,  sin  embargo,  la  de  los  consanguíneos.  «Só- 
ror, dice  también  Paulo,  jure  consanguiniiatis  tam  ad  fr atris  quam 
ad  sororis  hereditatern  admititur » (3). 

Esta  distinción  establecida  llevó  á los  jurisconsultos  á distinguir 
en  cierto  modo  en  el  orden  de  los  herederos  agnados  dos  clases: 
1.a,  la  de  los  consanguíneos;  2.a,  la  de  los  agnados  propiamente 
dichos : í(  Consanguineis  non  existentibus  agnatis  deferlur  Itere  di- 
tas')') (4).  Las  hembras  se  bailaban  comprendidas  en  la  primera, 
pero  no  en  la  segunda.  Todos  sus  agnados  del  sexo  masculino  ( vi- 
filis  sí»)  les  sucedían;  pero  ellas,  fuera  de  sus  hermanos  y her- 
manas consanguíneos,  no  sucedían  á nadie  (5). 

Qua  proximitatis  nomine  bonorum  possessionem  pollicetur.  Es, 
como  dice  más  abajo  el  texto  mismo,  la  posesión  unde  cognati,  en 
la  que  el  pretor  sólo  considera  la  proximidad  de  los  vínculos  de  pa- 
rentesco natural,  sin  hacerse  cargo  de  las  regías  del  derecho  civil. 
Mas  el  orden  de  los  cognados,  llamados  por  esta  posesión,  sólo 
viene  en  tercer  lugar  después  del  orden  de  los  agnados.  Veremos 
más  adelante  lo  que  á él  es  relativo. 

Media  autem  jurisprudentia.  Fue  esta  jurisprudencia  , como  lo 
indica  la  misma  palabra,  y como  lo  dice  la  paráfrasis  de  Teófilo, 


(1)  Paul.  Seat.  4.  8.  Ifí. 

(2)  Ib.  § 13. 

(3)  Ib.  § 16. 

(4)  Ib.  § ir.  ■ 

(5)  Gay.  3.  14. 
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obra  de  los  prudentes.  Parecía,  según  lo  que  de  ella  dice  Paulo, 
que  por  una  interpretación  dictada  por  el  espíritu  de  la  ley  Yoco- 
NiA,  extendieron  los  prudentes,  de  las  sucesiones  testamentarias 
á las  legítimas,  la  exclusión  de  las  hembras:  « Femince  ad  heredi- 
tates  legitimas  ultra  consanguíneas  successiones  non  admituntur.  Id- 
quejare  civili  Voconia  rátione  videtur  effectumi)  (1).  Hemos  ya 
dicho  (>t.  i,  p.  580)  que  la  ley  Yoconia,  que  habia  declarado  á las 
mujeres  como  incapaces  en  cierto  modo  de  recibir  por  testamento, 
habia  sido  expedida  en  tiempo  de  la  república,  año  585  de  Poma. 
La  jurisprudencia  intermedia,  de  que  aquí  tratamos,  es,  pues, 
posterior  á esta  época. 

Dereclvo  pretoria.no  con  relación  á los  agnados . 

No  habia  introducido  el  pretor  ningún  pariente  en  el  número 
de  los  agnados ; ni  á los  emancipados,  ni  á los  adoptados,  ni  á los 
descendientes  por  hembras.  Habia  dejado  este  orden  tal  como  lo 
habian  constituido  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y la  jurisprudencia 
intermedia,  sin  introducir  en  él  á nadie,  contentándose,  siempre 
que  los  parientes  fuesen  excluidos  del  orden  de  los  agnados  por  el 
rigor  del  derecho  civil,  con  llamarlos  en  su  clase  según  su  grado 
de  parentesco,  en  su  orden  de  cognados,  en  caso  que  este  orden 
llegase  á la  sucesión ; y el  pretor  lo  hacía  llegar  cuando  el  orden 
de  los  agnados  faltaba  por  una  causa  cualquiera. 

Se  puede  dar  por  razón  de  estas  disposiciones  del  pretor  respec- 
to del  orden  de  los  agnados,  que  siendo  este  dicho  orden  á su  vista 
puramente  civil  y contrario  á los  vínculos  de  la  naturaleza,  no 
habia  querido  fomentarlo,  y que,  por  el  contrario,  aprovechaba 
todas  las  ocasiones  que  se  le  presentaban  para  rebajarlo,  á fin  de 
llamar  inmediamente  en  su  lugar  á su  orden  de  los  cognados,  en 
el  cual  sólo  tenía  en  consideración  los  vínculos  y grados  de  pa- 
rentesco natural. 

Parientes  llamados  en  la  clase  de  agnados  por  las  constituciones 
imperiales  anteriores  á Justiniano. 

Las  constituciones  imperiales ¿ lo  mismo  que  el  derecho  preto- 
riano,  no  introdujeron  en  el  orden  de  los  agnados  ningún  pariente, 


(1)  Paul.  Sent.  4.  8.  § 22. 
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ya  emancipado,  ya  dado  en  adopción,  ya  descendiente  por  hem- 
bras. Estas  tres  clases  de  colaterales  permanecieron  todas  bajo  el 
rigor  del  derecho  civil  hasta  el  tiempo  del  emperador  Anastasio. 

Este  emperador,  en  498,  por  una  constitución  que  no  ha  llegado 
á nosotros,  pero  (pie  hallamos  reproducida  en  un  fragmento  inserto 
en  el  código  de  Justiniano  (1)  y en  algunos  otros  pasajes  (2), 
llamó  á los  hermanos  y hermanas  emancipados,  en  concurrencia 
con  los  hermanos  y hermanas  agnados,  á la  sucesión  legítima, 
como  si  la -emancipación  no  los  hubiese  hecho  salir  de  la  familia; 
sin  embargo,  con  una  cierta  disminución,  según  nos  dicen  las  Ins- 
tituías. Esta  disminución,  que  los  textos  no  nos  indican,  era  tal, 
según  la  paráfrasis  de  Teófilo  (3),  que  el  hermano  legítimo  dehia 
tener  el  doble  del  hermano  emancipado  : si  este  ultimo  tenía  cua- 
tro onzas,  el  otro  debia  tener  ocho. 

Por  lo  demas,  este  favor  concedido  por  la  constitución  de  Anas- 
tasio á los  hermanos  y hermanas  emancipados,  lo  era  á ellos  solos; 
pero  no  á ninguno  de  sus  hijos  y demas  descendientes. 

Nada  se  hallaba  todavía  dispuesto  en  favor  de  los  hermanos, 
hermanas  ú otros  parientes  dados  en  adopción,  ó parientes  sólo 
por  hembras. 

Parientes  llamados  en  la  clase  de  los  agnados  por  las  constituciones 

de  Justiniano . 

Con  relación  á las  hembras , excluidas  por  la  jurisprudencia  in- 
termedia, Justiniano,  como  acabamos  de  ver,  restableció  el  dere- 
cho de  las  Doce  Tablas.  Las  hembras  serán  llamadas  como  los 
varones,  sin  distinción  en  su  clase  de  agnación. 

Con  relación  á los  hermanos  y hermanas  emancipados , Justinia- 
no, en  sus  Instituciones,  confirma  pura  y simplemente  la  constitu- 
ción de  Anastasio  : los  hermanos  y hermanas  llegarán  á la  heren- 
cia legítima  con  una  cierta  disminución,  y sin  que  se  extienda  á 
sus  hijos  el  mismo  beneficio  (4).  Pero  por  una  constitución  poste- 
íior,  del  año  5o4,  extendió  Justiniano  las  modificaciones  introdu- 
cidas en  el  derecho  rigoroso  : llamo  á los  hermanos  y hermanas 


(1)  Cod.  6.  30.  4.  const.  Anast. 

(2)  Inst.  tit.  5.  § i,  que  SG  halla  más  ad  lante . - Cod.  5.  58.  15.  § 1.  const.  Just, 

(3)  Paráfrasis  de  Teófilo,  más  ade  ante,  tit.  5.  § 1. 

(4)  Inst.,  más  adelante,  tit.  5,  § I, 
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emancipados  en  concurrencia  con  los  legítimos,  sin  ninguna  dis- 
minución, y extiende  el  mismo  beneficio,  después  de  ellos,  al  primer 
grado  de  sus  liijos,  es  decir,  á sus  hijos  ó hijas,  pero  no  á sus  nie- 
tos ó nietas;  por  manera  que  podrán  los  hijos  ó hijas,  si  su  grado 
es  el  más  próximo,  presentarse  á la  sucesión  de  su  tio  ó tia,  en  con- 
currencia con  los  demas  sobrinos  ó sobrinas  que  han  quedado  en  la 
familia  (1). 

Con  relación  á los  hermanos , hermanas  ú otros  parientes  dados 
en  adopción , sabemos  que,  según  la  constitución  de  Justiniano,  la 
adopción,  por  regla  general,  no  hacía  ya  perder  los  derechos  de 
familia. 

En  fin,  con  relación  á los  hermanos  y hermanas  uterinos , unidos 
entre  sí  por  sólo  las  hembras,  Justiniano,  en  una  constitución  del 
año  528,  los  llama  á la  sucesión  fraterna  como  si  fuesen  agnados, 
en  concurrencia  con  los  hermanos  y hermanas  consanguíneos  (2); 
y posteriormente,  en  532,  llamó  también  á la  clase  de  sobrinos  y 
sobrinas  agnados  en  primer  grado  de  sus  hijos  (3),  como  expone 
el  párrafo  siguiente. 

IV.  Hoc  etiam  addendum  noetrse 
constitu  ti  oni  existimavimus,  ut 
transferat-ur  unas  tantum  modo  gra- 
dus  a jure  cognationis  in  legitimam 
successionem  : ut  non  solum  fratris 
filius  et  filia,  secundum  quod  jam 
definivimus,  ad  successionem  patrui 
sui  vocentur ; sed  etiam  germanas 
consanguíneo  vel  sororis  uterinas 
filius  et  filia  solí,  et  non  deinceps 
personas,  una  cum  his  ad  jura  avun* 
culi  sui  pervem'ant  : et  mortno  eo 
qui  patruus  quidena  est  sui  fratris. 
filiis,  avunculus  autem  sororis  sueb 
soboli,  eimili  modo  ab  utroque  late- 
re  suecedant,  tanquam  si  omnes  ex 
inasculis  descendentes  legitimo  jure 
veniant , scilicet  ubi  frater  et  soror 
superstites  non  snnt.  His  etenim  per- 
Bonis  pi  íBcedentibus  et  successiouem 


4.  Hemos  también  creído  deber 
añadir  á nuestra  constitución  que 
todo  un  grado,  pero  uno  solo,  fuese 
transferido  de  la  línea  de  los  cogna- 
dos á la  sucesión  legítima  : de  tal 
manera  que  no  sólo  el  hijo  y la  hija 
de  un  hermano  se  presentarán,  según 
lo  que  ya  hemos  dicho,  á la  sucesión 
de  su  tío  paterno,  sino  que  ademas 
el  hijo  ó la  hija  de  una  hermana  con- 
sanguínea ó uterina  llegarán,  pero 
sólo  ellos,  y nadie  más  allá  de  este 
grado,  en  concurrencia  con  los  pre- 
cedentes, á la  sucesión  de  su  tio  ma- 
terno. Así,  á la  muerte  de  aquel  que 
con  relación  á los  hijos  de  su  her- 
mano es  tio  paterno,  y con  relación 
á los  de  su  hermana  un  tio  mater- 
no , las  dos  ramas  sucederán  igual- 
mente, como  si  descendiendo  am- 
bas de  varones , tuviesen  derecho 
legítimo  á la  sucesión,  con  tal  que  no 
haya  ni  hermano  ni  hermana  super- 
viviente. Porque  interviniendo  estos 
últimos  y aceptando  la  sucesión,  los 


(1)  Cod.  G.  58.  15.  §§  1 y 3. 
{2)  Cod.  56.  i , coiiñt.  Just» 
(3)  Ib.  58.  15.  §§  2 y 3. 
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admittentibus,  ceteri  gradus  rema-  grados  inferiores  quedan  absoluta- 
nent  penitus  semoti,  videlicet  Tieredi-  mente  excluidos , porque  aquí  la  he- 
taie  non  in  stirpes ) sed  in  capita  divi-  renda  no  se  parte  por  estirpes , sino 

deuda.  Por  cabezas. 

Hereditate  non  in  stirpes  sed  in  capita  dividendo,.  Lo  que  no  es 
una  disposición  especial  para  este  caso  particular,  sino  una  regla 
general  para  todo  el  orden  de  los  agnados,  como  vamos  á explicar 
bajo  el  párrafo  siguiente. 

Después  de  haber  expuesto  la  composición  del  orden  de  los  ag- 
nados, sólo  nos  resta  dar  á conocer  con  el  texto  algunos  principios 
generales  relativos  á este  orden  de  sucesión. 


Y.  SÍ  plures  sint  gradus  agnato- 
rum,  aperte  lex  Duodeciin  Tabula- 
rum  proximum  vocat.  Itaque  si, 
verbi  gratia,  sit  defuncti  frater  et 
alterius  fratris  filius,  aut  patruus, 
frater  potior  habetur.  Et  qnamvis, 
singularí  numero  usa,  lex  proximum 
voeet,  tamen  dubium  non  est  quin, 
etsi  plures  sint  ejusdem  gradus, 
omnes  admittantur,  Nam  et  proprio 
proximus  ex  pluribus  gradibus  inte- 
lligitur  : et  tamen  non  dubium  est 
quin  licet  unus  sit  gradus  agnato- 
rum,  pertineat  ad  eos  bereditas. 


5.  Entre  machos  grados  de  agna- 
dos la  ley  de  las  Doce  Tablas  llama 
expresamente  al  más  próximo.  Si 
pues  el  difunto  deja,  por  ejemplo, 
un  hermano  y el  hijo  de  otro  herma- 
no ó un  tio  paterno,  el  hermano  es 
preferido.  Y aunque  la  ley,  explicán- 
dose en  singular,  llame  al  más  próxi- 
mo, nadie  duda,  sin  embargo,  que, 
si  son  muchos  en  un  mismo  grado, 
todos  deben  ser  admitidos.  Del  mis- 
mo modo  el  más  próximo  supone,  ri- 
gurosamente hablando,  que  haya 
muchos  grados  : y sin  embargo  nadie 
duda  tampoco  que  si  no  existe  más 
que  un  solo  grado  de  agnados,  la 
herencia  haya  de  pertenecerle. 


Al  lado  del  principio  expuesto  en  este  párrafo,  de  que  los  agna- 
dos son  llamados  á la  herencia  según  el  orden  de  los  grados,  ex- 
cluyendo siempre  los  más  próximos,  y de  un  modo  absoluto  á los 
más  distantes,  es  preciso  establecer  este  otro  principio  de  que  en 
el  orden  de  los  agnados  la  berencia  no  se  parte  por  estirpes,  sino 
solo  por  cabezas.  « Agnatorum  hereditatem  dividuntur  in  capita )), 
nos  dicen  las  reglas  de  Ulpiano  (1).  Así  la  partición  por  estirpes,, 
en  la  cual  los  hijos  representan  a su  padre  difunto,  y por  medio  de 
esta  representación  llegan  á ocupar  su  lugar  en  la  sucesión,  y á 
tomar  su  parte  para  distribuirla  entre  sí,  esta  partición  queda 
exclusivamente  propia  de  los  herederos  suyos  : no  hav  lugar  para 
los  agnados.  De  aquí  se  deduce,  por  ejemplo,  que  nunca  los  hijos 
de  un  hermano  difunto  se  presentarán  á concurrir  con  los  herma- 


(1)  Ulp.  Eeg,  26.  4. 
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nos  y hermanas  vivientes  : siendo  éstos  más  próximos  en  grado, 
los  excluían  absolutamente.  Se  deduce  también  de  aquí,  que  si 
todos  los  hermanos  y hermanas  hubiesen  muerto,  y llegasen  á la 
sucesión  los  sobrinos  y sobrinas,  se  hará  una  parte  igual  para  cada 
uno  de  ellos,  sin  distinguir  de  qué  estirpe  proceden,  ni  si  son  uno- 
ó muchos  en  dicha  estirpe,  cc  Velut  si  sit  fratris  filius , añaden  las 
reglas  de  Ulpiano,  et  alterius  fratris  cluo  pluresve  liben , quotquot 
sunt  ab  utraque  parte  per  sonce  tot  fiunt  portiones,  ut  singuli  singulas 
capiant » (1). 


VI.  Próximas  autem,  si  quidem 
nullo  testamento  tacto  quisquam  de- 
cesaerit,  per  hoe  tempus  requiritur, 
quo  mortuus  est  is  cujus'de  heredi- 
tate  quaeritur.  Quod  si  tacto  testa- 
mento quisquam  decesserit,  per  hoc 
tempus  requiritur,  quo  certum  esse 
coeperit  nullum  ex  testamento  here- 
dero extiturum ; tuno  enim  proprie 
quisque  iutestato  decessisse  intelli- 
gitur.  Quod  quidem  aliquando  longo 
tempore  declaratur  : in  quo  spatio 
temporis  smpe  accidit  ut,  proximio- 
re  mortuo,  proximus  esse  incipiat, 
qui  moriente  testatore  non  eratpro- 
xirnus. 


6.  La  proximidad , cuando  el  di- 
funto no  ha  hecho  ningún  testamen- 
to, se  examina  con  relación  á la 
época  del  fallecimiento.  Pero  si  ha 
hecho  alguno,  será  la  época  aquella 
en  que  se  ha  hecho  cierto  que  nin- 
gún heredero  existirá  en  virtud  de 
dicho  testamento;  porque  sólo  en- 
tonces se  le  puede  cousiderar  como 
realmente  muerto  intestado.  A veces 
no  se  decide  esto  hasta  mucho  tiem- 
po despees  de  la  muerte ; y en  este 
intervalo  sucede  con  frecuencia  quo 
llegando  á morir  el  más  próximo,  ee 
hace  entonces1  más  próximo  $1  quo 
no  lo  era  al  fallecimiento  del  tes- 
tador. 


Esta  regla  no  es  especial  al  orden  de  los  agnados , sino  general 
para  todas  las  sucesiones  ab  intestato , como  ya  hemos  visto. 


VII.  Placebat.  autem  in  eo  genere 
percipiendarum  hereditatum  succes- 
sionem  non  esse  ; id  est,  ut  quainvis 
proximus  qui,  secundum  ea  quae 
diximus , vocatur  ad  hereditatem, 
aut  spreverit  hereditatem,  aut  ante- 
quarn  adeat  decesserit,  nihilo  magis 
legitimo  jure  sequentes  admitían- 
tur.  Quod  iterum  praetores,  imperfec- 
to jure  corrí-gentes , non  in  totum  sine 
adminiculo  relinquebant  ; sed  ex 
cognatorum  ordine  eos  vocabant, 
utpoto  agnationis  jure  eis  recluso. 
Sed  nos  nihil  perfectissimo  juri 
deesse  cupientes,  nostra  constitutio- 


7.  Se  había  querido  que  en  este 
órden  de  suceder  no  hubiese  devolu- 
ción ; es  decir,  que  el  más  próximo 
que  fuese  llamado,  según  lo  que  he- 
mos dicho.  á la  herencia,  llegando 
á repudiar  a ó á morir  ántea  de  ha- 
ber hecho  adición,  los  del  grado 
subsecuente  no  eran  admitidos  por 
el  derecho  civil.  Los  pretores,  in- 
troduciendo aquí  una  corrupción  to- 
davía imperfecta , no  dejaban  á estos 
agnados  sin  ningún  auxilio  , pues 
cerrándoseles  el  derecho  de  agna- 
ción, los  llaman  en  el  órden  de  los 
cognados  Pero  nosotros,  deseando 
no  dejar  ninguna  imperfección  en 
la  legislación  , hemos  ordenado  por 
nuestra  constitución  publicada  acer- 


(1)  Ulp.  Tteg.  20.  i. 
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ne,  quam  de  jure  patronatos  buma- 
nitate  suggerente  protulimue,  san- 
cimus  ¡mccessionem  in  agnatorum 
hereditatibus  non  os s o eis  dencgo.n- 
dam, ; cum  satis  absurdum  erat,  quod 
cognatis  a prsetore  apertam  est,  hoc 
agnatis  esse  reclusión  ; máxime  cum 
in  onere  quidem  tutelarum  et  primo 
gradu  deficiente  sequens  suecedit, 
et  quod  in  onere  obtinebat,  non  erat 
in  lucro  permissum. 
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ca  del  derecho  de  patronato  y dicta- 
da por  un  sentimiento  de  humani- 
dad, que  la  devolución  en  la  herencia 
de  los  agnados  no  les  fuese  negada; 
poique  sería  absurdo  que  un  derecho 
abierto  por  el  pretor  á los  cognados 
quedase  cerrado  á los  agnados;  sobre 
todo  cuando  para  la  carga  de  las 
tutelas , cuando  faltaba  el  grado  más 
próximo,  se  pasaba  al  siguiente,  por 
manera  que  se  admitia  la  devolu- 
ción para  las  cargas,  y no  para  loa 
beneficios. 


Successionem  non  esse.  El  principio  de  que  no  se  hace  devolu- 
ción de  la  herencia  de  un  grado  á otro , era  común  tanto  al  orden 
de  los  herederos  suyos  cuanto  al  de  los  agnados.  <(  Successio  in  suis 
heredibus  non  est  i>;  nos  dice  un  fragmento  de  Ulpiano  en  el  Diges- 
to (1);  (( In  her edítate  legitima  successioni  locas  non  est »,  nos  dice 
Paulo  en  sus  Sentencias  (2).  Así  la  sucesión  era  diferida  toda,  pero 
una  sola  vez  en  cada  orden , al  grado  más  próximo.  Si  todos  los 
individuos  de  este  grado  la  rehusaban,  ó morían  ántes  de  haber 
hecho  adición,  no  pasaban  al  grado  subsecuente  en  el  mismo  or- 
den, sino  que  concluido  el  derecho  entero  del  orden,  este  orden  se 
acababa  y la  sucesión  pasaba  al  siguiente;  de  esta  manera  se  hacía 
la  devolución  de  un  orden  á otro , pero  no  de  grado  á grado.  Sin 
embargo,  hay  que  hacer  distinciones  acerca  de  esto  entre  el  orden 
de  los  herederos  suyos  y el  orden  de  los  agnados. 

En  el  orden  de  los  herederos  suyos,  la  cuestión  de  devolución 
de  nn  grado  á otro , y de  faltar  todo  el  orden  por  no  hacerse  adi- 
ción, no  podia  presentarse  respecto  de  los  que  eran  suyos  propia- 
mente dichos,  pues  adquirían  la  herencia  de  pleno  derecho  y á su 
pesar  por  el  hecho  solo  de  haberlos  sido  deferida. 

No  podia  tampoco  presentarse  para  saber  si  en  caso  de  absten- 
ción de  los  más  próximos  herederos  suyos,  podrían  llegar  en  su 
lugar  los  subsecuentes  herederos  suyos,  pues  sabemos  que  la 
abstención  no  impedia  ser  heredero,  y por  consiguiente,  no  sumi- 
nistraba ningún  derecho  ni  al  grado  ni  al  orden  subsecuentes.  En 
suma,  en  el  orden  de  los  herederos  suyos , si  podia  presentarse  la 
cuestión  de  devolución,  sólo  era  con  relación  á los  descendientes 


(1)  D.  38.  16.  1.  § 8. 

(2)  Paul.  Seat.  4.  23. 
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que  no  fuesen  herederos  suyos,  según  el  derecho  riguroso,  sino 
que  fuesen  sólo  llamados  por  la  legislación  posterior  en  la  clase 
de  los  herederos  suyos,  sin  que  adquiriesen  la  herencia  de  pleno 
derecho. 

En  el  orden  de  los  agnados , como  la  herencia  no  la  adquirían 
sino  por  la  adición,  se  hallaba  intacta  la  cuestión  de  devolución. 
En  este  estado  de  cosas,  tanto  para  los  unos  como  para  los  otros, 
no  podía  ó no  debía  nunca  tener  lugar  la  devolución. 

Imperfecto  jure  corrigentes El  pretor  se  había  guardado  bien  de 
establecer  la  devolución  de  grado  á grado  en  el  orden  de  los  agna- 
dos. Esto  habría  sido  perpetuar  este  orden , cuando  el  espíritu  del 
derecho  pretoriano  se  proponía  aprovecharse  inmediatamente  de 
su  decadencia  para  llamar  á la  herencia  al  orden  de  los  cognados, 
según  su  grado  de  parentesco  natural.  En  esta  sucesión  pretoriana 
tenía  lugar  la  devolución. 

Successionem  in  agnatorum  hereditatibus  non  esse  deneganclam , 
ni  probablemente  respecto  de  las  personas  llamadas  en  la  clase  de 
los  herederos  suyos,  sin  que  lo  sean  realmente.  La  razón  es  la  mis- 
ma : ¿Por  qué  se  les  negaría  un  derecho  que  se  halla  concedido  á 
los  agnados  y cognados? 


VIII.  Ad  legitimara  successionem 
nihilominus  voeatur  etiam  pareas 
qui  contracta  fiducia  filiam,  nepo- 
tem  vel  neptem  ac  deinceps  eman- 
cipat.  Quod  ex  nostra  constitutione 
omnímodo  inducitur,  ut  emancipa- 
tiones  liberorum  sernper  videantur 
contracta  fiducia  fieri ; cum  apud 
veteres  non  aliter  hoc  obtinebat, 
nisi  specialiter  contracta  fiducia  pa- 
rens  manumisisset. 


8.  Es  igualmente  llamado  á la  su- 
cesión legítima  el  ascendiente  quo 
emancipa  á su  hijo  ó á su  hija,  á su 
nieto  ó á su  nieta  con  reserva  de 
fiducia.  Lo  que  por  nuestra  consti- 
tución se  halla  modificado  en  el  sen- 
tido de  que  la  emancipación  de  los 
hijos  se  juzga  eiempre  hecha  con  re- 
serva de  fiducia  ; miéntras  que  entre 
los  antiguos  no  tenía  esto  lugar  sino 
en  tanto  que  el  ascendiente,  habien- 
do especialmente  estipulado  esta  re- 
serva, hiciese  la  última  manumisión. 


Según  la  ley  do  las  Doce  Tablas  y el  derecho  civil  riguroso, 
¿cuál  era  la  clase  hereditaria  de  los  ascendientes  en  la  sucesión  de 
su  descendiente?  ¿Se  hallaban  comprendidos  en  el  orden  de  los 
agnados?  ¿Qué  grado  en  él  ocupaban?  Debe  entenderse  que  no 
hablamos  ni  de  los  ascendientes  por  la  línea  materna,  ni  de  las 
mismas  ascendientes,  ya  sea  la  madre,  ya  la  abuela  ú otras,  pues 
no  formaban  parte  de  la  familia  civil  hablamos  sólo  de  los  ascen- 
dientes paternos.  Respecto  de  éstos,  es  precisó  distinguir  dos  ca- 
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sos  : l.°  aquel  eu  que  su  ascendiente  difunto  se  hallase  todavía  en 
el  momento  de  su  muerte  bajo  la  patria  potestad  ; y 2.°,  aquel  en 
que  hubiese  salido  de  ella  en  vida  de  los  ascendientes,  por  eman- 
cipación ó de  cualquier  otro  modo. 

En  el  primer  caso*,  hallándose  todavía  el  difunto  bajo  la  patria 
potestad,  y siendo  hijo  de  familia,  no  podia  obtener  ninguna  he- 
rencia se2Ttn  Ja  lev  de  las  Doce  Tablas.  A su  muerte,  aquel  de  los 

O +> 

ascendientes  que  fuese  jefe  de  la  familia  recobraba,  como  cosa 
correspondiente  á él,  todos  los  bienes  que  el  hijo  de  familia,  que 
había  muerto  ántes , podia  en  vida  haber  tenido  á su  disposición. 
Mas  como  el  hijo  de  familia  no  podia  hacerse  jefe,  y por  consi- 
guiente, capaz  de  dejar  una  herencia,  sino  por  muerte  de  todos 
sus  ascendientes  paternos , pues  mientras  quedase  uno  pasaba  suce- 
sivamente bajo  la  potestad  de  uno  á otro,  se  sigue  de  aquí  que 
nunca  podía  haber  cuestión  de  ascendientes  en  la  sucesión  legíti- 
ma de  un  hijo  de  familia,  á ménos  que  no  hubiese  salido  de  su  po- 
testad en  vida  suya  por  efecto  de  una  emancipación,  ó de  cual- 
quiera pequeña  disminución  do  cabeía,  lo  que  forma  el  segundo 
caso  que  habremos  de  examinar. 

En  este  segundo  caso,  habiendo  salido  ya  el  hijo  de  la  patria 
potestad,  ningún  vínculo  de  familia  civil  lo  ligaba  ya  á sus  as- 
cendientes, quienes,  por  consiguiente,  no  podían  tener  ningún 
derecho  legítimo  á su  herencia. 

Así,  ya  sea  en  el  primer  caso,  porque  el  hijo  de  familia  difunto 
no  podia  tener  ninguna  herencia,  ya  en  el  segundo  caso,  porque 
el  hijo  salido  de  la  familia  no  estaba  ya  ligado  civilmente  á sus  as- 
cendientes, nunca,  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  podía  haber 
cuestión  de  ascendientes  en  la  sucesión  legítima. 

V eamos'  las  modificaciones  que  fueron  introducidas  respecto  de 
estos  dos  casos  en  el  derecho  riguroso,  y en  primer  lugar  en  cuan- 
to a los  hijos  de  familia  sometidos  á la  patria  potestad. 

La  introducción  de  los  peculios  les  permitió  una  herencia  tes- 
tamentaria; primero,  del  peculio  castrense,  y después,  del  peculio 
cuasi-castrense.  Pero  esta  modificación  no  se  extendió  al  principio 
á la  sucesión  intestada,  porque  sabemos  que  si  el  hijo  de  familia 
moría  sin  haber  hecho  testamento,  el  jefe  ascendiente  se  apodera- 
ba de  todos  los  peculios,  no  por  derecho  hereditario,  sino  por 
derecho  de  patria  potestad,  y con  preferencia  á todos,  áun  á los 
hijos  del  difunto,  según  el  derecho  escrito  (t.  I,  página  537). 
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No  había  todavía  sucesión  ab  intestato  para  los'  hijos  de  familia. 

Este  género  de  sucesión  no  se  introdujo  respecto  de  ellos  sino 
con  posterioridad  por  medio  de  las  constituciones  imperiales,  y de 
un  modo  absolutamente  excepcional,  es  decir,  sólo  para  los  bienes 
que  hubiese  podido  obtener  el  hijo  de  familia,  ya  de  su  inadíe,  ya 
en  general  de  su  línea  materna,  por  donación , legado  ó de  otro 
modo.  Veamos  por  las  constituciones,  primero  de  Teodosio  y .Va- 
lentiniano  (1),  después  de  León  y Antemio  (2),  y en  fin,  de  Jus- 
tiniano  (3),  que  respectó  de  este  género  de  bienes,  el  orden  de  su- 
cesión ab  intestato  del  hijo.de  familia  sé  fijó  del  modo  siguiente  : 
l.°,  sus  hijos  varones  ó hembras , nietos  ó nietas  , y así  sucesiva- 
mente ; 2.°,  sus  hermanos  ó hermanas,  de  uno  mismo  ó de  diverso 
matrimonio ; 3.°,  su  padre  ú otros  ascendientes  según  su  grado.  En 
este  caso,  es  de  tal  modo  cierto  que  los  ascendientes  se  presentan 
en  virtud  dé  un  derecho  de  sucesión  que  les  es  concedido , y no 
por  derecho  de  patria  potestad , que  sÑel  abuelo,  jefe  de  familia,  y 
el  padre  del  difunto  viven  ambos,  el  padre  sucedprá  en  los  bienes 
maternos,  como  el  más  próximo  ascendiente,  y el  abuelo,  aunque 
tenga  la  patria  potestad,  sólo  disfruta  del  usufructo  á que  dicha 
potestad  le  da  derecho  (4). 

Todo  esto,  introducido  especialmente  en  consideración  á los 
vínculos  del  matrimonio  y al  origen  materno  de  los  bienes,  había 
quedado  absolutamente  extraño  á los  peculios  castrenses  y cuasi- 
castrenses.  El  jefe  de  familia,  en  caso  de  fallecer  el  hijo  sin  tes- 
tamento, tomaba  siempre  dichos  peculios  por  derecho  de  patria  po- 
testad. Pero  una  disposición  de  Justiniano,  que  hemos  visto  poco 
há  (5) , quiso  que  estos  peculios  no  pasasen  á aquél  sino  en  el 
caso  en  que  el  hijo  difunto  no  hubiese  dejado  ni  hijos  ni  hermanos 
ni  hermanas.  Así  Justiniano  abrió,  con  relación  álos  peculios  cas- 
trenses y cuasi-castrenses  del  hijo  de  familia,  una  especie  de  su- 
cesión ab  intestato,  cuyo  orden  estaba  arreglado  del  modo  siguien- 
te: l.°,  los  hijos  ; 2.°,  los  hermanos  y hermanas.  A falta  de  éstos, 
tomaba  los  bienes  el  jefe  de  familia  jure  communi,  según  expre- 
sión de  Justiniano.  No  cabe,  la  menor  duda  en  que  esta  expre- 


U)  Coa,  6.  61.  3. 

(2)  Ibid.  4. 

(3)  Ib.  59.11. 

(4)  Cod.  6.  61.  3. 

(5)  Insfc.  2.  12.  princ. 
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sion  significa  que  los  tomaba  por  derecho  de  peculio,  y no  de  su- 
cesión. En  primer  lugar,  la  paráfrasis  de  Teófilo  lo  dice  terminan- 
temente : Jure  communi , id  est  tanquam  peculium  paganum . En 
efecto,  el  derecho  común  era  aquí  el  derecho  de  peculio,  y no  el 
orden ‘sucesivo  y absolutamente  excepcional  establecido  con  res- 
pecto á los  bienes  maternos.  Por  otra  parte,  los  motivos  particu- 
lares, que  habían  dictado  las  disposiciones  de  los  emperadores 
acerca  de  los  bienes  maternos,  no  existían  ya  aquí.  En  fin,  es 
evidente,  según  resulta  de  la  comparación  de  los  textos,  que  aquí 
el  derecho  se  atribuye  á aquel  de  los  ascendientes  que  se  halla  re- 
vestido de  la  patria  potestad,  y que  si,  por  ejemplo,  el  abuelo  y el 
padre  del  difunto  viven  ambos,  el  primero,  jefe  de  familia,  es  el 
que,  á falta  de  hijos  ó de  hermanos  ó hermanas  del  difunto,  toma 
los  bienes  castrenses  y cuasi-castrenses ; mientras  que  el  padre  to- 
maría por  sucesión  los  bienes  maternos,  porque  en  este  caso  su 
unión  inmediata  con  la  madre  y con  la  línea  materna,  de  donde 
procedían  dichos  bienes,  había  modificado  el  orden  sucesorio  esta- 
blecido en  su  favor,  con  perjuicio  de  los  derechos  de  patria  potes- 
tad del  jefe  (1). 

Tal  era  la  posición  de  los  ascendientes  en  la  sucesión  de  los  hi- 
jos de  familia. 

En  cuanto  á los  hijos  que  habian  sido  de  la  familia,  viviendo 
sus  ascendientes  paternos,  por  efecto  de  nna  disminución  pequeña 
de  cabeza,  desde  muy  luégo  se  imaginó  una  primera  modificación 
en  el  derecho  riguroso.  Hemos  visto  (t.  i,  p.  158)  que  el  ascen- 
diente que  emancipaba  á su  hijo  de  familia  por  medio  de  las  eman- 
cipaciones hechas  con  reserva  de  fiducia  ( contracta  fiducia ) , se 
reservaba  para  sí  los  derechos  de  tutela  y sucesión  asociados  al 
patronato  (t.  i,  p.  160).  En  este  caso  el  ascendiente  emancipador, 
pero  solo  ¿1  entre  todos  los  ascendientes , llegaba  á la  sucesión  de 
aquel  descendiente,  inmediatamente  después  de  los  herederos  su- 
yos. Formaba  en  cierto  modo  el  orden  de  los  agnados,  porque  ha- 
biendo sido  emancipado  el  hijo,  no  tenía  otros.  Según  lo  que  ya 
hemos  visto  acerca  de  este  punto  del  derecho  de  Justiniano,  y se- 
gún lo  que  el  texto  aquí  repite,  sabemos  que  en  todos  los  casos  y 
de  cualquier  manera  que  la  emancipación  hubiese  sido  hecha , el 
ascendiente  emancipador  tenía  siempre  los  derechos  de  tutela  y de 


(1)  Mi  sabio  colega , Mr,  Ducaurroy,  en  sus  Instituías  explicadas  profesa  nna  opinión  contraria. 
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sucesión  ? que  habría  tenido  en  otro  tiempo  por  la  reserva  de  fidu- 
cia.  Sin  embargo,  Justiniano  modificó  estos  derechos  en  cuanto 
al  orden  sucesorio.  Así,  el  ascendiente  emancipador,  en  calidad 
de  patrono,  llegaba  el  primero,  é inmediatamente  después  el  orden 
de  los  herederos  suyos  con  preferencia  á todos  los  demas.  Pero 
Justiniano1 2 * 4  establece  aquí  para  la  herencia  del  emancipado  el  mis- 
mo orden  sucesivo  que  existia  para  la  herencia  de  los  peculios  : 
l.°,  los  hijos ; 2.°,  los  hermanos  y hermanas,  y 3.°,  el  ascendiente 
emancipador  ó-  emancipante  (3). 

De  la  sucesión  de  los  gentiles  (2). 

Queriendo  Cicerón  dar  á conocer  todo  lo  que  debe  contener  una 
definición  para  que  sea  completa,  cita  por  ejemplo  la  de  los  gen- 
tiles. 

<£  Los  gentiles,  dice,  son  aquellos  que  tienen  el  mismo  nombre 
D común  entre  sí;  no  es  esto  bastante  : que  son  de  origen  ingenuo; 
» no  es  suficiente  todavía  : de  los  cuales  ninguno  de  sus  abuelos  ha 
» estado  en  servidumbre;  ahora  falta  todavía  alguna  cosa:  que  no 
» han  sufrido  disminución  de  cabeza ; seguramente  que  no  es  me- 
nester más.  En  efecto,  no  sé  que  el  pontífice  Scévola  haya  aña- 
»dido  nada  á esta  definición»  (3). 

Y sin  embargo , á pesar  de  esta  perfecta  definición , no  ha  ha- 
bido cosa  que  más  haya  quedado  en  la  oscuridad  que  el  saber  lo 
que  eran  los  gentiles. 

c<  Si  (ad)  gnatus'  nescit  (nec  sit ) gentiles  familiam  hekes  HANC 
{ [heredes  habento)  » (4). 

Yéase,  tal  como  ha  llegado  hasta  nosotros,  el  fragmento  altera- 
do del  texto  de  las  Doce  Tablas,  que  llamaba  á la  herencia,  á falta 
de  agnados,  á los  gentiles.  Pero  ¿quiénes  eran  los  gentiles? 

Gayo,  en  su  Instituía,  después  de  haber  expuesto  la  herencia 
de  los  agnados , llega  á la  de  los  gentiles.  g Si  nullus  agnatus  sit , 


(1)  Cod.  6.  56,  2.  const,  Diocl.  y Maxim,  interpolada  por  Justiniano. 

(2)  Véase  acerca  de  !a  institución  de  los  gentiles  lo  que  de  ellos  temos  ya  dicto  en  la  Bist.  del 
Der.,  p.  109  , y en  la  General.,  p.  12. 

(8)  Gentiles  sunt,  qui  ínter  se  eodem  nomine  sunt:  non  est  satis;  qui  áb  ingenuis  oriundi  sunt: 
ne  id  quidem  satis  est  ; quorum  majorum  nemo  servitutem  servivit:  ab  est  etiam  mine,  qui  capiie 
non  sunt  dtminuti.  Hoc  fortase  satis  est.  Ni  til  ením  video  Scsevolam  pontifcem  ad  tañe  definitib- 
nem  addidisse.  (Ciceh.  Top.  6.) 

(4)  Fragmento  tomado  de  Ulpiano  , Legum  mosaicarum  et  román.  Collatio ,16,  4. 
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' eaclem  lex  Duodecim  Tabular um gentiles  acl  hereditatem  vvcat.»  Po- 
dia  creerse  que  iba  á dar  aquí  algunas  explicaciones,  pero  añade: 

« Qui  sint  aatem  gentiles , primo  commentario  rotulimus  » (1);  pues 
en  este  primer  comentario  no  se  encuentra  nada  acerca  de  los  gen- 
tiles; una  hoja  entera  que  falta  en  el  manuscrito,  después  de  la 
exposición  de  la  tutela  de  los  agnados,  contenia  probablemente  la 
de  los  gentiles,  y la  explicación  á que  Gayo  se  refiere  (2),  expli- 
cación que  lia  quedado  ignorada. 

Más  de  una  conjetura  se  ha  aventurado  acerca  de  este  misterio 
de  la  asociación  civil  de  los  romanos. 

Según  unos,  la gens  se  componía  de  las  familias  entre  las  cua-  . 
Ies  la  comunidad  de  nombre  revela  un  origen  común,  pero  tan 
apartado,  que  se  ha  perdido  el  origen,  no  siendo  posible  descubrir 
entre  los  individuos  de  estas  familias  verdaderos  vínculos  civiles  de 
agnación.  Esta  opinión  es  sin  disputa  la  más  superficial,  y más  pa- 
rece opinión  de  literato  que  de  jurisconsulto.  En  efecto,  no  se  trata 
de  vínculos  procedentes  de  un  vago  supuesto,  tomado  del  simple 
hecho  de  tener  un  mismo  nombre  (3).  Se  trata  de  verdaderos 
vínculos  de  derecho  civil,  que  daban  lugar  á la  tutela  y á la  he- 
rencia legítima ; que  deben,  por  consiguiente,  contarse  civilmente 
por  grados,  y que  se  pierden,  como  nos  lo  enseña  la  definición 
de  Cicerón,  por  la  pequeña  disminución  de  cabeza,  es  decir,  por 
efecto  de  la  misma  pérdida  de  la  agnación , en  todo  individuo  que 
sale  de  su  familia. 

Según  las  conjeturas  de  Niebuhr,  la  gens  ha  sido  primitiva- 
mente una  agregación  política  de  diversas  familias  patricias,  ex- 
trañas unas  á otras  en  cuanto  á los  vínculos  de  sangre,  y de  la 
patria  potestad ; pero  unidas  políticamente  en  una  especie  de  aso- 
ciación civil,  $n  una  división  territorial  de  la  ciudad , particular  á 
cada  una  de  ellas;  formando  de  este  modo  una  especie  de  unidad 
política,  en  un  cuartel  común,  con  un  nombre  común,  con  un 
culto  privado  y sacrificios  comunes  ( sacra  gentilitia) , y una  par- 
ticipación común,  es  decir,  tomada  conjuntamente , como  en  un 
solo  cuerpo , en  las  funciones  políticas  de  la  ciudad.  El  número  de 
estas  gentes  está  limitado  y fijado  para  la  nn\sma  constitución.  Son 


(1)  Gay.  3.  17. 

(2)  Gay.  1.  164, 

. *?orüo  ^01  cllist'e  > dice  Cicerón,  hablando  del  rey  Servio  Tulio  á causa  de  la  simple  seme- 
janza de  nombre  : reinante  meo  gentili. 
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precisamente  las  tres  tribus  y las  curias,  de  que  nos  habla  la  his- 
toria romana,  que  contienen  dentro  de  sí  esta  división.  Cada  tribu 
se  compone  de  diez  curias,  y cada  curia  de  diez  gentes;  por  mane- 
ra que  hay  en  todo  cien  gentes  en  cada  tribu,  y trescientas  en  toda 
la  ciudad.  Los  comicios  por  curias  ( comitia  curiatci ) son  aquellós 
en  que  se  hallan  convocadas,  en  las  treinta  curias  que  componen, 
aquellas  agregaciones,  aquellas  gentes  patricias , que  votan  en  ellos 
cada  una  como  una  sola  unidad,  dándose  el  voto,  no  por  indivi- 
duo, sino  por  gens  (1).  Tal  es  la  hipótesis  del  ingenioso  historia- 
dor, que  investiga  en  la  vida  de  las  naciones  ejemplos  de  institu- 
ciones semejantes,  y que  señala  en  la  antigua  Atica,  lo  mismo  que 
en  la  Italia  y en  la  Alemania  de  la  Edad  Media,  poblaciones  divi- 
didas en  este  modo  de  especies  de  gentes , tribus  ó asociaciones  po- 
líticas de  .familias  diversas. — Los  derechos  de  tutela  y de  herencia 
legítimas  se  hallan  comprendidos  desde  luego  en  cada  familia,  se- 
gún los  grados  de  la  agnación  y en  defecto  de  ésta  pasan  á las 
gentes , es  decir,  á los  individuos  de  la  asociación  política,  según 
los  grados  de  la  gentilidad. — Esta  asociación  por  gentes  es  esen- 
cialmente propia  de  la  casta  patricia  (2) ; sólo  los  patricios  forman 
las  primitivas  gentes ; áólo  ellos  eran  al  principio  los  verdaderos 
ciudadanos,-  sólo  ellos  votan  en  aquellos  comitia  curiata,  en  que  el 
voto  se  recogía  por  cada  gens ; los  plebeyos  no  tenian  ningún  voto 
que  dar,  pues  no  componían  ninguna  asociación  política,  ninguna 
gens.»  ¡ Vos  solos  gentem  habere  / » Tal  era  el  cargo  que  más  tarde 
hicieron  sus  oradores  á los  patricios  (3). — Sin  embargo,  según 
Niebuhr,  los  emancipados  y los  clientes  de  los  patricios,  unidos 
en  cierto  modo  al  patrono,  formaban  siempre  con  él  parte  de  la 
gens  á la  que  éste  pertenecía  : eran  también  los  gentiles  individuos 
diversos  de  esta  gens  y participaban  de  los  derechos  de  la  gentili- 
dad (4).  No  se  depositaba  en  el  lugar  de  la  sepultura  común  sino 


(1)  M.  Nieirahr  ve  la  aserción  expresa  de  este  hecho  en  este  pasaje  de  Aulío  Gelio  : « Cuín  ex 
generibus  koraimm  suffragium  feralur,  comitia  curiata  esse.y>  (Aul.  Gel.  xv.  27.)  Genus  se  toma 
aquí  por  gens, 

(2)  Así  patriciee  gentes  es  ana  circunlocución  frecuentemente  usada  para  designar  á los  patri- 
cios : a Plebs  dicitur  in  qua  gentes  civium  patriciee  non  insunt.»  (Aul.  Gel.  x.  20.)  «Jus  non  eranl 
ttisi  ex  patriciis  gentibus  Jieri  cónsules.»  (Aul.  Gel.  xvu.  21.)  — Vir  patriciee  gentis.ii  (Tito  Livio.  m. 
33,  y vi.  11.) 

(3)  Tito  Livio  , X.  8.  Vamos  en  breve  á reproducir  este  pasaje , que  nos  suministrará  alguna  luz. 

(4)  Vcase  Niebuhr,  Ilist.  rom, , 1,  2,  p.  23  y 23  de  la  trad.— Pero  sin  derecho  de  votar  en  las 
curias  , p.  39  y sig. 
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á aquellos  que  tenían  parte  en  la  gens  y en  su  sacra  (l);  el  sepul- 
cro de  los  Escipioncs  recogió  muchos  emancipados.- — Fuera  de 
esto  es  preciso  reconocer  en  la  vida  del  pueblo  romano  un  gran, 
número  de  gentes  plebeyas,  de  quienes  la  historia  nos  habla  con 
frecuencia  y de  un  modo  positivo  (2).  Según  Niebuhr  eran  gentes 
secundarias  (de  la  clase  media,  de  la  clase  común,  de  la  munici- 
palidad, según  su  expresión),  cuya  agregación  no  es  reconocida 
como  gens,  según  la  constitución  política ; pero  que  no  deja 
de  existir  teniendo  sus  individuos  los  derechos  de  la  gentilidad. 
Pero  entonces  ¿cuál  es  la  especie  de  vínculo  que  los  une?  ¿En  qué 
se  diferencia  de  la  agnación?  ¿Cómo  s.e  íorma  esta  especie  de  aso- 
ciación, con  un  hombre  común,  compuesta  de  familias  diversas 
por  su  origen , asociación  que  no  proviene  de  la  constitución  ni  de 
la  organización  política,  y que  produce,  sin  embargo,  una  genti- 
lidad de  derecho  civil?  Aquí  es  donde  flaquea  el  sistema  conjetu- 
ral de  Niebuhr;  no  halla  aplicación,  ni  deja  por  respuesta  á estas 
preguntas  sino  vaguedad  é incertidumbre. — En  fin,  ¿ en  qué  cor- 
responde todo  este  sistema  á la  definición  tan  perfecta  que  Cice- 
rón pretende  haber  dado  de  los  gentiles,  y á la  que  el  pontífice 
Scévola  nada  tenía  que  añadir?  ¿Cómo  se  comprobará  el  sistema 
por  la  definición,  ó la  definición  por  el  sistema?  Niebuhr  sale  deí 
paso  diciendo  que  la  definición  de  Cicerón  es  acomodada  á las  ins- 
tituciones de  su  tiempo,  sin  que  el  orador  so  haya  ocupado  en  ex- 
plicar el  sentido  de  la  palabra  en  su  origen?  (3). 

Tal  es,  y tan  claramente  cuanto  me  ha  sido  posible  analizar  en 
pocas  palabras,  la  teoría  del  ilustre  historiador  de  liorna,  teoría 
que  por  lo  demas  se  liga  estrechamente  á la  totalidad  de  su  siste- 
ma histórico;  mas  todas  las  conjeturas  no  pueden  en  nuestro  con- 
cepto considerarse  como  verdades.  Confesando  nuestra  ignorancia 
o nuestra  incertidumbre  respecto  de  aquellos  puntos  de  la  cuestión 
que  han  quedado  en  la  oscuridad,  y principalmente  acerca  de  los 
que  se  refieren  á una  época  primitiva  muy  remota,  hay,. sin  em- 
bargo , algunos  respecto  de  los  cuales  creemos  oportuno  manifes- 


(1)  «Jam  tanta  est  religio  sepukronm,  ul  extra  ! acra  et  gentem  inferri  fas  negenl  esse;  idque 
apud  madores  nostras  Torqualus  in  gente  Fopitia  judicavit.D  (Cicer.  De  legib.  n.  22,  55.) 

(2)  Así  precisamente  la  gens  Papilia  , de  que  habla  Cicerón  en  el  pasaje  que  acabo  de  citar,  es 

una  gens ^plebeya  , del  mismo  modo  la  gens  ¿Elia , de  que  habla  Festo  , ó la  palabra  gens  JEHa,  y 
tantos  otros.  M ' . • 


-NT-* v?  vfÍÍe!>lll,r  ,Sui-  rom-  "V* t-  2-  (p.  Iü  de  la  traducción),  nota  18.— Y para  toda  esta  teoría 
Kiebuhr , t.  2 de  su  JJist.  rcm.  (p.  l y sig.  de  la  trad.) 
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tar  nuestro  convencimiento  y emitir  asertos  que  consideramos 
como  seguros,  y que  se  separan  bajo  más  de  un  aspecto  de'  las 
conjeturas  de  Niebuhr. 

Es  indudable  que  los  romanos  han  asociado  á la  palabra  gens  la 
idea  de  un  origen,  de  un  principio  de  generación  común,  natural 
ó civil.  Esta  idea  se  nos  presenta  por  todas  partes.  Nos  la  revelan 
la  filología  de  la  palabra  y sus  muchas  afiliadas  (1).  La  hallamos 
expresamente  enunciada  en  el  texto , que  nos  da  acerca  de  los  gen- 
tiles una  definición  seguramente  menos  completa  que  la  de  Cice- 
rón, aunque  también  muy  posterior:  « Gentiles  dicitur  et  exeodem 
genere  ortus  el  i$  qui  simili  nomine  appellatur ; ut  ait  Cincius : Gen- 
tiles tnihi  sunt  qui  meo  nomine  appelantur ))  (2).  La  hallamos  en 
Varron,  que  comparando  la  filiación  de  las  palabras  con  la  de  los 
hombres,  considera  á los  gentiles  .¿Emilianos  como  oriundos  de  un 
¿Emilio,  su  padre  común  (fi)  ; y en  Uipiano  , cuando  da  la  defini- 
ción de  la  familia  (4).  Por  último , se  encuentra  también  emplea- 
da en  un  sentido  que  puede  considerarse  como  su  límite  superior, 
en  aquellos  hermosos  pasajes  del  Tratado  de  las  leyes , de  Cicerón, 
en  los  que  creeríamos  oir  la  voz  del  cristianismo  proclamando  la  % 
fraternidad  de  los  hombres  y la  caridad  universal  cuando  el  filóso- 
fo pagano  revela  la  idea  del  hombre  criado  á imagen  y semejanza 
de  Dios,  no  en  su  cuerpo,  elemento  material,  sino  en  su  espíritu, 
emanación  de  la  Divinidad,  y que  recibe  por  ley  primitiva  y ge- 
neral , y como  fundamento  de  todas  las  virtudes  y de-  todo  derecho, 
el  amor  de  sus  semejantes  (5).  Cumque  alia  quibus  cohcerent  horni - 
nes  e mortali  genere  sumpserunt , qucefragilia  essent  et  caduca,  ani- 
mum  esse  ingeneratum  a Deo  : ex  quo  vere  vel  AGNATIO  no  bis  cum 
ccelestibus , vel  GENXIS  vel  stirps  appellari  potestb  ; y más  adelante: 

« Est  igitur  homini  cum  Deo  similitudo;  quod  cum  ita  sit  quce  tán- 
dem potes't  esse  proprior  certiorve  cognatio  (6). 

(1)  Y<\ase  la  numerosa  familia  de  estas  palabras  : generare,  gignere,  engendrar  ; generascere , ser 
engendrado  generator , genitor;  generatio,  generis,  genealogía;  genitatis,  genitivus;  gmer , yerno; 
gemís,  et  gens  aplicado  á las  naciones;  gens  romana,  gens  tagala;  ó á toda  la  especie  humana,  hu- 
mana gens,  como  salida  de  un  mismo  origen. 

(2)  Festo  , c-n  la  palabra  Gentilis. 

(3)  <x  U ah  ¿bmilio  homines  orti,  JEmilii  cié  Gentiles.»  Tarro  n,  Be  ling.  latín,  vil.  2. 

(4)  « Omnes  qui  sub  unius  pote  State  fuerunt  rede  ejusdem  familias  appellabantur , gui  ex  eadem 
domo  et  Gente  proüiti  sunt»  Dig.  50.  16.  Ve  verdor,  signif.,  193.  § 2.  f.  Ulp. 

(5)  a Unam  esse  hominum  Ínter  ipsos  vivendi  paretn  communeingue  ralionem : deinda  omnes  ínter  se 
naturali  quadam  indulgentitt et  benevolentia,  tuin  etiam  societali  juris  eontineri.n...  « Kam  hese  {om- 
nesvirtutes)  naseuntur  quod  natura  propensi  sumus  ad  dtligendos  homines,  quod  fundamentum  juris 
est. » Cicerón.  De  legíb.,  lib.  1. 

(6)  Cicerón.  De  legib-,  Lib.  1. 
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Así  véase  al  hombre  que  porque  ha  sido  criado  por  Dios  á su 
imáo-en  y semejanza , se  halla  unido  á él  por  los  vínculos  de  una 
agnación  , de  una  gentilidad  j de  una  cognación , las  más  ciertas  de 
todas  (1).  Véanse  los  tres  nombres  del  idioma  j derecho  civil  de 
los  romanos,  agnatio,  gens , cognatio,  empleados,  y precisamente 
en  su  orden  jurídico,  para  expresar  la  idea  de  este  origen  y de  este 
parentesco  celestiales  (2).  Aquí  se  descubre  un  rayo  de  luz. 

En  efecto , hay  que  distinguir  tres  grandes  términos  en  los  vín- 
culos de  agregación  civil  ó natural  que  se  conocían  entre  los  ro- 
manos. 

La  familia  (familia),  á la  que  corresponden  la  agnación  (agna- 
tio) y el  título  de  agnados ; 

La  gens  (en  cierto  modo  generación,  genealogía),  á la  que  cor- 
responden la  gentilidad  y el  título  de  gentiles ; 

En  fin,  la  cognación  (cognatio),  á la  que  corresponde  el  título 
de  cognados . 

La  familia  comprende  á todos  los  ciudadanos,  sean  patricios  ó 
plebeyos , ingénuos  ó libertinos.  Sabemos  que  se  hallaba  fundada 
sobre  una  base  absolutamente  civil,  cual  era  la  potestad  paterna; 
.que  el  vínculo  que  formaba  la  agnación  entre  sus  individuos  era  el 
poder  paterno  ó marital , que  los  unia  ó que  los  uniría  á todos  bajo 
un  jefe  común,  si  el  jefe  más  distante  de  la  familia  viviese  todavía 
(Generalización  del  der.  rom. , p.  30  y sig.). 

La  gens  no  tiene  lugar  para  todos  los  ciudadanos  ; para  com- 
prender bien  esta  relación  del  derecho  quirifcario  es  indispensable, 
á nuestro  juicio,  formar  idea  de  la  clientela  y de  la  manumisión.  La 
gens  tiene  sólo  lugar  para  aquellos  que  son  de  origen  perpetua- 
mente ingenuo,  de  los  cuales  ninguno  de  sus  abuelos  haya  estado 
nunca  en  servidumbre  ó en  cualquiera  clientela,  y que , por  consi- 
guiente, se  formaii  de  sí  mismos  de  generación  en  generación  su 
propia  genealogía  (gens).  En  cuanto  á las  familias  en  la  actuali- 
dad ingenuas,  pero  de  las  cuales  alguno  de  sus  mayores,  por  re- 


íl)  « Vt  homin.es  Tieorum  agnatione  et  gente  teneantur  » , dice  todavía  Cicerou  con  más  laconismo 
en  el  mismo  pasaje. 

(2)  Cicerón  emplea  cuatro  términos  en  lugar  de  tres,  y los  emplea  precisamente  en  el  órden  le- 
gal  d herencia,  3 por  consiguiente  del  vinculo  jurídico  : agnatio , gens , stirps , cogitado-  Para  mayor 
c aru  ad  h.r>go  abstracción  del  tercero , stirps , que  ocupa  monos  la  atención,  y que  por  otra  parte  es 
Un  accesorio  de  la  gens ; pero  todo  esto  se  liga  entre  sí , y yo  creo  descubrir  el  lazo  que  lo  une.  El 

. , ^ expl  car  da  á conocer  perfectamente  este  lazo  , no  sólo  entre  los  tres  términos, 

sino  aun  entre  los  cuatro. 
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moto  que  sea,  lia  sido,  ya  cliente  de  nn  patricio,  ya  esclavo,  no 
tienen  una  genealogía  propia;  deben  su  vida  y sü  generación  civil 
á la  raza  de  patronato  ó de  manumisión,  de  la  que  ban  tomado 
nombre  ; y los  sacra , que  es  verdaderamente  en  la  ciudad  su  cen- 
tro generador,  su  gens.  Así  los  individuos  de  una  familia  de  origen 
perpétuamente  ingénuo  son  á un  mismo  tiempo  entre  sí  agnados 
y gentiles  ; son  ademas  los  gentiles  individuos  de  todas  las  fami- 
lias de  clientes  ó de  todas  las  familias  derivadas  , que  su  gens  ha 
producido  por  manumisión  en  una  época  cualquiera  y á quien  ella 
ha  dado  su  nombre  y sus  sacra.  Estos  últimos  tienen  gentiles; 
pero  ellos  no  lo  son  de  nadie.  Llevan  el  nombre  , y participan  de 
los-  sacra  de  la  gens  á que  se  hallan  unidos  ó de  que  proceden; 
puede  ser  permitido  depositarlos  en  la  sepultura  de  esta  gens;  mas 
no  tienen  ciertamente  ni  la  cualidad  de  gentiles , ni  los  derechos 
de  herencia  ni  de  tutela  propios  de  dicha  cualidad  (1). 

En  cuanto  á la  cognación  , lo  mismo  que  la  familia,  tiene  lugar 
para  todos  los  ciudadanos  sin  distinción.  Sabemos  que  los  roma- 
nos entendían-  por  cognación  el  vínculo  que  hay  entre  personas 
que  se  hallan  unidas  naturalmente  por  una  misma  sangre,  ó que  . 
la  ley  reputa  tales  ( Generalización  del  der.  romano , p.  41). 

Todo  individuo  de  la  familia  es  por  esto  solo  individuo  de  la  cog- 
nación ; es  también  por  esto  solo  individuo  de  la  gentilidad , si  la 
hay , es  decir,  si  se  trata  de  una  familia  de  origen  constantemente 
ingenuo.  En  otros  términos,  todos  los  agnados  son.  cognados  entre 
sí ; y si  se  trata  de  una  familia  de  origen  perpétuamente  ingenuo, 
todos  los  agnados  son  á un  tiempo  agnados,  gentiles  y cognados 
entre  sí  (2)  ; y ademas  son  los  gentiles  de  todos  los  individuos  de 
las  familias  derivadas  de  su  gens.  — Por  el  contrario , todo  indivi- 
duo segregado  de  la  familia  deja  de  ser  agnado ; deja  de  ser  igual- 


(1)  Se  ve  que  no  concedemos,  como  Niebuhr,  el  titulo  ni  los  derechos  de  gentiles  á los  manu- 
mitidos ni  á los  descendientes.  La  definición  de  Cicerón , de  la  que  nunca  se  separa  nuestro  si.-te- 
ma,  repugna  absolutamente  esta  idea.  Por  lo  demás,  no  hablamos  sólo,  como  Niebuhr,  de  los  ma- 
numitidos directamente  ligados  al  patrono  por  los  derechos  del  patronato,  más  enérgicos  que  los  de 
la  gentilidad , sino  de  toda  la  descendencia  de  los  manumitidos  , porque  aunque  sea  ingénuo , sólo 
debe  su  existencia  civil  á la  gens,  de  donde  su  autor  común  ha  salido  por  manumisión. 

(2)  Esto  es  lo  que  ha  inducido  á error  á los  que  han  creído  que  la  familia  y la  gens  eran  una 
misma  cosa.  En  este  número  debe  contarse  al  ilustre  Vico,  que  seguramente  1:0  descubrió  el  ca- 
rácter especial  y civil  de  esta  institución.  (V.  los  pasajes  en  que  se  habla  de  ella  : De  constantiu 
philologite,  t.  3 , p.  279  y 198  de  la  edición  de  Milán , 1835.-  De  uno  unir . jur.  prineip.  et  fin., 
lib.  1.  §§  crv  y clxi,  t.  3,  p.  58  y 107).  No  hay  aqui  otro  fenómeno  que  el  que  se  halla  en  este 
principio  perfectamente  conocido.  « Todos  los  agnados  son  cognados  ; pero  la  recíproca  no  es  ver- 
dadera. » 
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mente  gentil  si  se  trata  de  una  familia  de  gentiles  (qui  capite  non 
sunt  deminuti , dice  la  definición  de  Cicerón) ; pero  no  deja  por 
esto  de  ser  cognado  con  respecto  á aquellos  á quienes  se- halla  li- 
gado por  los  vínculos  de  la  sangre,  porque  la  agnación  y la  genti- 
lidad son  vínculos  civiles,  mientras  que  la  congnacion  es  un 
vínculo  puramente  natural  (1). 

Esto  supuesto,  veamos  lo  que  comprende  la  gens  en  las  diver-, 
sas  agnaciones  que  la  componen  o que  de  ella  dependen  i 

1. °  Desde  luego,  y sobre  todas  estas  agnaciones,  familia  ó ag- 
nación de  origen  perpetuamente  ingenuo;  libre  en  todo  tiempo  de 
toda  clientela  y de  toda  servidumbre ; centro  generador  que  lleva 
en  sí  misino  su  propia  genealogía , que  forma  la  de  los  demas  y 
que  da  á todos  su  nombre  y sus  sacra.  Esta  es  la  gens ; sus  indivi- 
duos son  á la  vez  agnados,  gentiles  y cognados,  y ademas  son  los 
gentiles  de  todos  los  individuos  de  las  diversas  agnaciones  unidas 
por  clientela  á la  suya  y derivadas  por  manumisión  de  la  misma, 
habiendo  tomado  su  nombre  y sus  sacra. 

2. °  En  un  lugar  inferior  á esta  gens , como  procedente  de  ella, 
y habiendo  recibido  de  la  misma  la  existencia  civil  con  su  nombre 
y sus  sacra , todas  las  familias  ó agnaciones  actualmente  ingenuas, 
pero  que  provienen  en  una  época  cualquiera  de  una  manumisión 
verificada  por  la  gens.  Los  individuos  de  estas  diversas  familias  ó 
agnaciones  son  entre  sí,  cada  uno  en  sn  respectiva  familia,  agna- 
dos y cognados  ; pero  todos  tienen  por  gentiles  á los  individuos  de 
la  gens,  principio  generador  de  donde  civilmente  proceden  (2). 

3. °  Probablemente  también  las  familias  ó agnaciones  que  pro- 
ceden de  los  clientes  y que  por  los  vínculos  de  clientela  se  hallan 
unidas  á la  gens  suprema , de  la  que  han  recibido  el  nombre  y los 
sacra.  Cada  uno  de  los  que  las  componen  tiene  por  agnados  á ta- 


(1)  Vico  padece  indudablemente  error  cuando  cree  que  la  gentilidad  no  la  pierde  aquel  que  sale 
de  la  familia  por  adopción  (De  uno  univ.  jur.  pri.ncip,  et  fin. , lib.  1 , § clxxi,  t.  3 , p.  109  ).— -Bato 
se  halla  en  contradicción  con  el  genio  del  derecho  civil  romano  y con  la  terminante  definición  de 
Cicerón. 

(2)  Estas  familias  derivadas  pueden  á su  vez  hacer  manumisiones.  Respecto  de  la  descendencia 
de  sus  manumitidos , no  serán  una  gens , pues  la  gens  común  es  la  familia  de  origen  puro  y perpé- 
tuamente  ingenuo,  de  la  que  proceden  todas  las  demas ; pero  si  serán  un  tronco  ó estirpe  (stirps). 
Véanse  , pues , las  cuatro  expresiones  reconocidas  en  el  derecho  civil  romano , y colocadas  en  su 

rden  jurídico  . agnatio , gens , stirps , cog natío , tales  como  las  ofrece  Cicerón,  hablando  de  nues- 
ro  parentesco  celestial.  Veremos  en  breve,  en  un  ejemplo  notable  que  nos  suministra,  suscitarse 
una  controversia  judicial  ante  el  colegio  de  los  centumviros,  entre  el  derecho  de  suceder  por  es- 

írpe  O tupe)  ó por  gentilidad  ( gente) , y precisamente  lo  que  se  disputa  es  la  sucesión  de  un  hijo 
de  manumitido. 
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dos  los  individuos  de  su  familia  respectiva,  y por  gentiles  á todos 
los  de  la  gens.  Si  emitimos  esta  última  opinión  como  una  cosa 
problable,  no  es  porque  nuestra  convicción  sea  ménos  profunda, 
sino  únicamente  porque  queda  siempre  alguua  oscuridad  acerca 
del  privilegio  sagrado  de  la  clientela , privilegio  exclusivo  del  po- 
der patricio  que  desapareció  ántes,  miéntras  que  la  esclavitud  y 
la  manumisión  han  permanecido  hasta  el  fin. 

Así,  á la  manera  que  la  agnación  se  halla  fundada  sobre  un 
vínculo  común  de  poder  paterno  ó marital , cualquiera  que  sea  la 
antigüedad  á que  se  refiera  dicho  poder,  del  mismo  modo  la  gen- 
tilidad funda  sobre  un  vínculo  de  poder  de  patronato,  tan  anti- 
guo como  en  su  existencia  sea  dicho  poder:  patronatos,  ya  de  ma- 
numitidos, ya  de  clientes. — La  una  y la  otra,  la  agnación  lo  mis- 
mo que  la  gentilidad , llevan  consigo  comunidad  de  nombres  y de 
sacra  , vínculo  civil  y religioso;  miéntras  que  la  cognación , rela- 
ción absolutamente  de  derecho  natural,  sólo  procede  de  los  víncu- 
los de  la  sangre.  — Una  y otra  se  pierden  Por  Ia  segregación  de  la 
familia , miéntras  que  la  cognación  natural  continúa  subsistiendo. 

Pero  el  número  de  estas  familias,  en  las  que  puede  descubrirse 
en  los  términos  más  remotos  el  tronco  de  su  genealogía,  que  pue- 
den probar  que  han  sido  perpétuamente  ingenuas  y que  en  ningún 
tiempo  ninguno  de  sus  abuelos  ha  estado  en  clientela,  ó que  no  ha 
debido  á una  manumisión  la  libertad  y la  existencia  civil ; este  nú- 
mero, repito,  es  por  necesidad  limitado.  La  agnación  y la  cogna- 
ción tienen  lugar  para  todos  los  ciudadanos,  y la  gentilidad  sólo 
para  aquellas  estirpes  privilegiadas.  Por  eso  nos  dice  Paulo  en  sus 
Sentencias  : c<  Intestatorum  hereditas  lege  XII  Tahularum  primum 
suis  heredibus , deinde  agnatis , et  aliquando  quoque  gentibus  defere - 
batur  » (1).  Aliquando  quoque , á veces  solamente.  Si  en  los  primi- 
tivos tiempos  sólo  los  patricios  tuvieron  el  privilegio  de  gentilidad, 
era  porque,  en  efecto,  al  principio  sólo  ellos  tuvieron  á toda  la 
plebe  bajo  su  patronato.  Todos  los  plebeyos  en  los  primitivos  tiem- 
pos defendian  por  fuerza  como  clientes  de  las  familias  patricias, 
sin  que  hubiese  ninguno  que  pudiese  decir  que  procedía  de  un  ori- 
gen constantemente  libre  de  todo  poder,  ninguno  que  se  pudiese 
llamar  gentil.  — El  famoso  vos  solos  gentem  liabere  qué  Publio  De- 
cio  Mus  lanza  en  su  arenga  contra  los  patricios,  se  refiere  precisa- 


(1)  Paul.  Sent.  4.  8..  3. 
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mente  á esta  cualidad  de  ingenuidad  primitiva  y originaria  (1):  no 
se  han  buscado  para  patricios  hombres  bajados  del  cielo,  pero  sí 
completamente  ingénuos.  — Pero  este  privilegio,  exclusivo  en  su 
origen  se  ha  ido  con  los  demas.  En  efecto,  se  introdujeron  en  la 
ciudad  entre  sus  numerosos  aumentos  de  población,  familias  ple- 
beyas, que,  no  habiendo  correspondido  nunca  á aquellos  primitivos 
tiempos,  uo  habían  estado  nunca  sometidas  a la  clientela  de  las 
familias  patricias.  Esta  potestad  de  clientela,  que  sólo  los  patricios 
habían  tenido,  acabó  por  desaparecer  completamente,  miéntras 
que  el  poder  dominical  y la  manumisión  se  hallaban  expeditos  para 
todos  los  ciudadanos.  Véase  cómo  las  familias  plebeyas  que  pudie- 
ron descubrir  un  origen  independiente  y siempre  ingénno,  forma- 
ron á su  vez  gentes  como  los  patricios,  y tuvieron  el  derecho  de 
gentilidad,  no  con  relación  á una  descendencia  de  clientes,  pues 
nunca  la  habían  tenido,  sino  al  ménos  con  relación  á todos  los  in- 
dividuos de  las  diversas  familias  derivadas  de  la  suya  por  manu- 
misión , en  nna  época  cualquiera.  Véase  por  qué  la  historia  nos  in- 
dica tantas  gentes  plebeyas.  Esto  es  incontestable  con  relación  al 
tiempo  de  Cicerón;  porque  si  la  gentilidad  hubiese  todavía  sido 
exclusivamente  propia  del  patriarcado,  ¿cómo  el  pontífice  Scévola, 
y cómo  Cicerón,  que  tan  prolijamente  se  empeña  en  completar  su 
definición,  que  puede  servir  de  modelo,  habrían  podido  presen- 
tarla como  perfecta,  habiendo  omitido  indicar  una  condición  tan 
esencial  y tan  particular?  (2). 

Vamos  ahora  á tratar  de  la  herencia  legítima. 

Desde  luego  llama  á ella  el  derecho  civil  á los  individuos  de  la 
familia,  á los  agnados  (herederos  suyos  ó simplemente  agnados). 


(1)  ((ñemper  ista  audita  sunt  eadem  ; penes  vos  auspicia  esse , vos  solos  gentem  hcibere,  vos  solos 
jas  trun  imperinm  et  auspicium  domi  militiíeque  ; ¡eque  adhuc  prospermn  plebeiuin  ac  patricium 
fuit,  prorrogue  erit.  In  Rom;®  unqnatn  faudo  audistis  patricios  primo  esse  facfcos,  non  de  cuelo  de- 
missos , sed  qui  patrem  cierc  possent:  id  est  nihil  ultra  quam  ingenuos 1 Consulem  jam  patrem 
ciere  possura,  exclama  entónces  Deci.o,  avumque  jam  poterit  filius  meusi  » Tit.  Lib.  x.  8. 


(.')  Según  Vico,  cuando  los  patricios  solos  dicen  se  gentem  habere  es  que  ellos  solos  tienen  el  coti- 
nubium,  las  nupcias,  (pie  distinguen  las  familias,  que  marcan  los  descendientes,  que  separan  los 
unos  de  otros  á los  padres , madrea , hermanos  y hermanas , 6 impiden  los  enlaces  incestuosos , que 
no  sirven  para  propagar  las  generaciones,  sino  para  confundirlas  y destruirlas.  En  cuanto  á la 
plebe,  no  tiene  ge.ns,  porque  se  une  á manera  de  las  bestias  ( quia  cujitarent  con>iubia  more  fera- 
rum  ) ; y cuando  preterido  obtener  á su  vez  el  counubium  , no  es  éste  el  derecho  de  enlazarse  con 
lo.i  patricios  ( connubio  cum  patribus) , pues  su  ambición  no  puede  ser  tan  grande,  sino  el  derecho 
de  contraer  uniones  reconocidas  y sancionadas  civilmente,  como  las  de  los  patricios  ( connubia  pa- 
Irum ).  — Vico , Se  onza  nuova , lib.  2 , cap.  7 , t.  4 , p.  60  de  la  edición  italiana  de  Milán , 1836  ; — 

t.  ^ , p.  1-7  de  la  trad.  de  M.  Miehelet.  — Se  ve  hasta  qué  punto  la  imaginación  ha  alejado  de  la 
verdad  al  filósofo  napolitano. 
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— A falta  de  éstos,  á los  individuos  de  la  gens,  los  gentiles,  si 
hay  gentilidad  ; y aquí  se  para.  — Sólo  el  derecho  pretoriano  llama 
en  tercer  lugar  á los  cognados. 

Pero  de  hecho , sólo  por  los  descendientes  de  clientes  ó manu- 
mitidos puede  la  familia  distinguirse  útilmente  de  la  gens;  y por 
consiguiente,  por  ellos  , después  de  los  agnados , llegan  los  gentiles 
á los  derechos  legítimos  de  tutela  y herencia. 

En  efecto,  para  los  individuos  de  la  gens  , es  decir,  de  la  familia 
perpétuamente  ingenua , la  agnación  y la  gentilidad  se  reúnen  y 
confunden  : estos  individuos  son  á un  tiempo  entre  sí  agnados, 
gentiles  y cognados.  Y si  son  segregados  de  la  familia,  dejan  á un 
mismo  tiempo  de  ser  agnados  y gentiles,  quedando  sólo  como 
simples  cognados.  Así  respecto  de  ellos  y entre  sí  la  familia  y la 
gens  se  confunden  (1). 

Mas  no  sucedía  lo  mismo  respecto  de  las  familias  descendientes 
de  un  cliente  ó de  un  libertino,  por  distantes  que  se  hallasen  de 
este  primer  origen  servil.  Dejando  aparte  lo  que  concierne  á Ja 
clientela,  materia  oscura  y demasiado  antigua,  vemos  por  mucho 
más  tiempo  en  aplicación  la  que  procede  de  la  manumisión.  El  ma- 
numitido, primer  tronco  de  su  familia,  habia  tomado,  al  pasar  de 
la  esclavitud  á la  libertad,  el  nombre  del  patrono  que  lo  habia  ma- 
numitido. Por  lo  que  á él  respecta  , no  era  ingenuo,  no  tenía  fa- 
milia anterior  ni  agnado  : era  liberto ; y á su  patrono  y á la  fami- 
lia de  éste  pertenecían,  no  por  derecho  de  gentilidad,  sino  por  de- 
recho ele  'patronato , la  tutela  de  él , y á falta  de  herederos  suyos, 
la  herencia  legítima  de  sus  bienes  (t.  i,  p.  187).  Pero  en  este  li- 
bertino, si  habia  contraido  justas  nupcias,  si  habia  tenido  una  pos- 
teridad legítima,  habia  tenido  principio  una  nueva  familia  : todos 
los  individuos  de  ésta,  aunque  descendientes  de  un  libertino,  eran 
ingenuos,  agnados  entre  sí,  libres  de  todo  derecho  de  patronato: 
la  serie  de  ellos  formaba  una  primera  aglomeración  , que  era  para 
los  mismos  la  familia,  el  orden  de  los  agnados.  Sin  embargo,  al- 
iado de  ella,  aliado  de  esta  descendencia  legítima  del  libertino,  fa- 
milia de  origen  servil,  se  habia  desarrollado  otra  aglomeración  ei- 


(1)  Véase  por  qtió  Ulpiano  , al  dar  las  difermtes  a'-epei  ñas  de  la  palabra  famvia  , ha  dicho  : 
«Communi  pire  frtmiltam  dietmus  omnium  aguatarían:  nata  -t.ii,  catre  familia  $ mortuo , rinyult 
mu/ulas  familias  heibent , tomen  omnes  qui  xub  miiux  fot  7 t<‘  fuerunt recle  rptudem  familia:  oppe- 
llabuniur,  qui  ex  ettdtm  domo  et  gente  prodíH  «uut. » Dig.  5d.  16.  De- verbor.  stgnif.,  ISO,  § 2.  f. 
Ulpiano.  , 
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vil  la  familia  del  patrono,  familia  de  origen  ingénuo.  Esta  última 
era’  ¡a  aens  de  la  otra  y de  todas  sus  ramificaciones  ; porque  ella, 
por  medio  de  la  manumisión,  la  había,  por  decirlo  asi,  engendra- 
do ; y le  había  dado  con  la  libertad  existencia  civil  y nombre : no 
tenía  ya  sobre  ninguno  de  sus  individuos  derecho  de  patronato, 
pero  sí  tenía  derecho  de  gentilidad.  Así,  respecto  de  las  razas  de 
libertinos,  la  familia  es  cosa  distinta  de  la  gens : la  familia  es  la 
descendencia  legítima  del  libertino , en  todas  sus  ramas , por  des- 
cendencia de  varones,  siendo  los  agnados  los  individuos  de  esta 
descendencia;  la  gens  es  la  descendencia  por  varones,  la  familia 
legítima  del  patrono ; y los  gentiles  son  los  individuos  de  esta  fa- 
milia. — • Para  ellos,  la  tutela  y la  herencia  legítima  pertenecen 
desde  luego  á sus  agnados  ; es  decir,  á los  individuos  de  su  fami- 
lia; y á falta  de  éstos,  pasan  aquéllas  á sus  gentiles,  esto  es,  á los 
individuos  de  su  gens.  — En  cuanto  al  libertino  , tienen  el  patrono 
y su  familia  facultad  de  suceder  por  derecho  de  patronato ; y en 
cuanto  á los  hijos  del  libertino  y á todos  sus  descendientes,  facul- 
tad de  suceder  por  derecho  de  gentilidad.  No  se  hallará  en  toda  la 
legislación  romana  otro  derecho  para  hacer  que  suceda  el  patrono 
ó sus  hijos  á los  hijos  del  libertino,  muertos  sin  posteridad  y sin 
agnados  (1). 

En  suma,  los  gentiles  eran , pues , los  individuos  de  la  familia  de 
los  patricios  patronos  ó de  la  familia  manumi tente,  de  origen  pu- 
ramente ingenuo  y libre  de  toda  clientela  , primero  con  relación 


(l)  Esto  es  lo  que  no  me  parece  que  han  presentado  con  bastante  claridad  los  qne  han  escrito 
sobre  la  materia,  y principalmente  mi  sabio  compañero  y amigo  Mr.  Lafereiére  , en  los  avílen- 
los con  que  ha  enriquecido  la  Revista  bretona  de  Derecho  y Jurisprudencia  (Noviembre  y Diciem- 
bre , 1841 ; Enero  y Febrero , 1842  ) con  este  título : Constitución  de  la  familia  romana  y do  la  gens, 
según  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  He  leído  estos  artículos  con  grande  interes  y utilidad ; pero  si  he 
comprendido  la  mayor  objeción  que  se  hace  contra  mis  ideas  acerca  de  la  gentilidad,  dicha  ob- 
jeciun  se  funda  on  que  el  patrono  y sus  descendientes  sucederían  por  continuación  del  derecho  de 
patronato,  no  sólo  al  libertino',  sino  áun  á los  descendientes  de  éste , muertos  sin  herederos  suyos. 
Confieso  que  no  conozco  cosa  semejante  en  la  legislación  romana.  El  libertino,  pero  sólo  el  liber- 
tino , esté,  sometido  al  derecho  de  patronato,:  en  cuanto  á sus  descendientes,  son  ingénuos,  libres 
por  consiguiente  de  este  derecho;  lo  que  se  refiere  al  llamamiento  del  patrón -ó  de  sus  hijos  é los 
derechos  de  tutela  ó de  sucesión,  está  siempre  limitado  á la  persona  del  libertino : no  conozco  nin- 
gún texto , ningún  monumento,  ni  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ni  ningún  otro  que  se  extienda  á 
más.  Solo  la  gentilidad,  según  yoda  comprendo,  puede  producir  este  efecto.  — Léjos  de  que  mi 
sistema  destruyese  el  órden  de  sucesión  establecido  por  las  Doce  Tablas,  se  halla  enteramente  con- 
forme con  ésta.  Respecto  de  un  individuo  de  la  familia  de  los  clientes,  ó respecto  de  un  descen- 
diente de  libertino , el  órden  os  el  siguiente  : IV  Sus  herederos  suyos.  2.°  Sus  agnados  (porque 
hay  agnados  , es  ingenuo  ; no  1c  conciernen  las  reglas  relativas  á la  sucesión  del  libertino).  3.°  Sus 
gen  \ es  (es  decir,  ios  individuos  civiles  de  la  familia,  de  que  procede  la  suya  , ya  por  clientela,  ya 
por  primitiva  manumisión),  1 
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de  unos  á otros  : lo  que  entre’ ellos  se  confunde  con  la  cualidad  de 
agnados,  y ademas  con  relación  á los  individuos  de  la  familia  de 
los  clientes,  ó de  la  familia  manumitida,  y de  todas  sus  ramifi- 
caciones. 

Esto  supuesto , se  hace  más  comprensible  la  definición  del  pon- 
tífice Scévola  y de  Cicerón , siendo  clara  su  exactitud  : puede  de- 
cirse completa , y cada  uno  de  sus  términos  se  halla  comprobado. 
—((  Los  gentiles  son  aquellos  que  tienen  entre  sí  el  mismo- nombre 
común  » ; en  efecto,  es  el  nombre  de  la  familia  del  patrono  que  ha 
pasado  á la  familia  de  los  clientes  ó del  libertino,  y que  en  ellas 
resulta  común.  Pero  esto  no  basta,  porque  si  nos  parásemos  aquí, 
la  definición  se  aplicaría  igualmente  á los  agnados  que  tienen  tam- 
bién entre  sí  comunidad  de  nombre.  « Que  son  de  origen  ingénuo  » : 
véase  una  nueva  circunstancia  que  especifica  mejor  y que  marca 
al  momento  la  distinción  ó separación  de  los  agnados , pues  no  es 
necesario,  para  ser  agnado,  haber  nacido  de  padres  ingénuos  : no 
son  ménos  agnados  entre  sí  los  hijos  legítimos  de  un  libertino.  To- 
davía no  es  esto  bastante,  pues  es  preciso  agite  ninguno  de  sus 
abuelos  haya  estado  en  servidumbre'» ; porque  si  subiendo  hácia  sus 
abuelos  se  hallase  uno  solo  que  hubiese  sido  cliente  ó esclavo , no 
sería  ésta  una  familia  de  gentiles , sino  una  descendencia  de  clien- 
tes ó libertinos , que  tomaría  su  existencia  civil  y su  nombre  de 
una  familia  de  patrono  ó de  una  familia  manumitente,  que  sería 
su  gens . Cicerón  , en  fin , añade  como  último  carácter  : cc  que  no 
hayan  sido  disminuidos  de  cabeza»,  porque  todo  individuo  que  por 
una  disminución  de  cabeza  ha  salido  de  la  familia , de  la  genealo- 
gía superior,  ha  perdido  toda  participación  en  los  derechos  de  esta 
familia,  y por  consiguiente  no  está  ya  en  el  número  de  los  gentiles 
de  la  familia  subordinada. 

La  misma  definición  de  Festo,  aunque  ménos  completa,  se  halla 
comprobada  : « Gentilis  dicitur  et  ex  eodem  genere  ortus , et  is 
quv  simili  nomine  appellatur  » ; la  calificación  de  gentil  se  aplica 
á dos  circunstancias  : ya  á la  comunidad  de  origen  para  los  in- 
dividuos de  la  gens  entre  sí,  ya  á la  comunidad  de  nombre  para 
estos  individuos  con  relación  á la  descendencia  del  cliente  ó del 
libertino. 

En  fin,  para  que  el  conocimiento  sea  completo,  si  todavía  no  lo 
es , Cicerón  ños  muestra  un  proceso  llevado  ante  el  colegio  de  cen- 
tumviros , que  se  funda  precisamente  en  el  derecho  de  gentilidad, 
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y en  el  que  vemos  que  dos  familias  se  disputan  la  sucesión  de  un 
hijo  de  libertino  (1). 

Por  todo  lo  que  píecede  se  ve,  pues,  que  el  título  y los  derechos 
de  gentil  pertenecían  exclusivamente  á los  individuos  de  la  familia 
patricia  del  patrono  ó de  la  familia  manumitente , raza  originaria 
é ingenua  en  su  tronco  con  relación  a los  de  la  familia  de  los  clien- 
tes, ó de  la  familia  manumitida  ; raza  civilmente  derivada  de  la 
otra  cliente  ó esclava  en  su  principio  : pero  sin  que  aquel  título  ni 
aquellos  derechos  fuesen  recíprocos  con  relación  á los  demas.  Se 
ve  también  por  esto  mismo  que  el  título  de  gentil  era  un  título  ho- 
norífico, pues  indicaba  en  los  que  lo  tenían  que  pertenecían  á una 
raza  primitiva,  con  su  genealogía  propia  y siempre  ingenua,  y sin 
deber  su  generación  civil á ninguna  otra  familia,  y subiendo  siem- 
pre de  abuelos  en  abuelos  hasta  el  tronco  más  distante,  hasta  per- 
sonas libres  por  nacimiento  y exentas  de  toda  clientela. 

El  derecho  de  gentilidad  desapareció  con  el  tiempo  : Cicerón 
había  ya  de  él  como  de  una  cosa  rara  en  su  época.  En  tiempo  de 
Gayo  ya  no  existia  : (íEt  cum  odmonuerimus  , dice  este  juriscon- 
sulto, totum  gentilitium  jus  in  desuetudinem  abiisse , supervacum 
est  Jioc  quoque  loco  de  ea  re  euriosius  Ir  aclare))  (2).  Y LJlpiano  dice 
después  de  éste  •:  Neo  gentüitia  jura  in  usu  sunt » (3).  Esta  des- 
aparición sucesiva  y al  fin  total,  fácilmente  se  explica.  En  cuanto 
á lo  que  concierne  á la  clientela , subordinación  de  los  plebeyos  á 


(1)  Queriendo  mostrar  Cicerón  cuán  indispensable  es  al  orador  el  conocimiento  de  la  legisla- 
ción, dice:  «Quid,  qúa  de  re  Ínter  Marcellos  et  Claudios  patricios , centvmviri  judicarum  1 Cum 
3?  Marcelli  libertó  filio  stikpe  , Claudii , patricii  ejusdem  nominis  , kereditatem  gexte  , ad  se  rediU- 
® se.  dieerent : nonne  in  ea  causa  futí  oraloribus  de  tolo  STntriS  ac  GE  S’  Ti  í .IT  ATI  a jure  dicendumt  9 
( Uicer. , De  Orat.  1 . § 39 , edición  de  G-ruter. ) Asi  vemos  aquí  dos  familias  con  el  mismo  nombre 
{ ejusdem  nominis ) : la  una  patricia  y primitiva,  la  de  los  Claudios  ; la  otra  plebeya , y probable- 
mente deriva-la  de  la  primera  , la  de  los  Claudios-Marcelos.  Los  Marcelos  pretenden  suceder  por 
derecho  de  estirpe  ( stirpe  ) al  hijo  de  un  libertino  de  su  linea  ( liberti  filio),  ramificación  que  con 
relación  á ellos  no  puede  ofrecer  duda,  pues  tratándose  del  mismo  hijo  de  un  libertino  este  víncu- 
lo es  inmediato  y reciente.  Pero  los  Claudios  , patricios , familia  primitiva , pretenden  que  forman- 
do ellos  mismos  la  genealogía  de  los  Marcelos,  y por  consiguiente  de  todas  sus  ramificaciones, 
les  corresponde  por  derecho  de  gentilidad  la  sucesión  de  este  hijo  de  libertino  de  los  Marcelos. 
— Asi  no  es  posible  ninguna  duda  , ya  se  trate  de  la  sucesión  de  un  hijo  de  libertino  , ya  hallo 
su  aplicación  el  derecho  de  gentilidad  á estas  especies  de  sucesiones  ; y sin  embargo,  I03  descen- 
dientes de  libertinos  no  son  gentiles,  según  la  misma  definición  de  Cicerón,  que  exige  que  ninguno 
de  sus  abuelos  haya  estado  nunca  en  servidumbre.  Luego  es  uno  gentil  respecto  de  ellos,  sin  que 
ellos  sean  gt  iuiles  respecto  de  los  demas.  En  fin , el  efecto  de  la  superposición  y cruzamiento  do 
las  manumisiones  : para  la  gens,  genealogía,  primitiva  y pura,  de  todas  las  familias  derivadas,  y 
para  la  stirps , familia  derivada  ella  misma , pero  que  á su  vez  ha  hecho  manumisiones  : ¿ todo 
esto  no  apaiece  evidente  en  este  ejemplo?  — Agnatio,  Oens,  Stirps,  Cognado,  estos  cuatro  términos 
del  derecho  civil  romano  ¿no  se  distinguen  bien  ahora,  y en  su  órden  jurídico? 

(2)  Gay.  3. 17. 

(3)  Legum  mosaicarum  et  romanaran!  coilatio,  16.  4.  in  fin. 
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los  patricios,  esta  antigua  relación  quintaría  desapareció,  y con. 
ella  una  gran  parte  de  la  gentilidad.  En  cuanto  á lo  que  concierne 
á las  manumisiones,  multiplicándose  al  infinito  la  sucesioA'de  las 
razas  y las  primitivamente  manumitidas , manumitiendo  á su  vez 
y creando  nuevas  razas,  que  por  su  parte  daban  origen  á otras 
(porque  cada  manumisión  producía  este  efecto  ) , todas  estas  fa- 
milias, superpuestas  y ramificadas  y depurándose  á medida  que  se' 
alejaban  de  su  origen  servil  y que  se  prolongaba  en  ellas  la  inge- 
nuidad de  generación  en  generación  : en  fin,  ocurriendo  todas  es- 
tas cosas  en  una  progresión  ascendente,  según  el  curso  que  se- 
guían la  multiplicación  de  las  manumisiones  y el  aumento  de  la 
población,  resultó  de  aquí  que  inevitablemente  debieron  perderse 
los  vestigios  de  los  derechos  de  gentilidad.  Esta  renovación  de  la 
población,  al  mismo  tiempo  que  depuraba  y multiplicaba  las  fa- 
milias secundarias,  debió  hacer  desaparecer,  y por  decirlo  así,  di- 
sipar en  medio  de  las  generaciones  sucesivas,  las  familias  primiti- 
vas que  habían  formado  el  núcleo  ingénuo  generador,  á las  cuales 
estaba  exclusivamente  reservada  la  cualidad  de  gentil.  Por  una 
parte,  estas  familias  han  venido  á ser  con  el  tiempo  cada  dia  ruó- 
nos numerosas,  sobre  todo  comparativamente  con  la  población 
común  ; y por  otra,  han  perdido  las  huellas  de  aquellas  en  las 
cuales  había  existido  su  derecho  de  gentilidad.  Si  algunas  parece 
que  han  resistido  más,  y si  en  ellas  el  título  y los  derechos  de  gen- 
til han  sobrevivido  más  largo  tiempo,  estas  han  sido  naturalmente 
las  familias  poderosas,  que  pierden  difícilmente  sus  huellas,  por- 
que en  su  genealogía  cifran  su  interes  y su  honor.  Esto  explica 
cómo  la  gentilidad  de  hecho  sólo  ha  existido  por  cierto  tiempo  en 
algunas  familias  elevadas,  y cómo,  en  fin,  ha  llegado  á no  ser  más 
que  un  vago  recuerdo. 

Pero  por- el  efecto  misterioso  de  las  tradiciones  históricas  y po- 
pulares, mientras  que  so  ha  perdido  la  idea  de  la  institución,  no 
siendo  ya  más  que  un  enigma  para  los  jurisconsultos  y para  los 
eruditos,  han  permanecido  las  palabras  con  su  verdadero  valor  en 
boca  del  pueblo  ; y la  dominación  de  gentil,  gentilhomme , gentiluo - 
mo , gentilhombre , gentleman,  ha  pasado  á la  mayor  parte  de  las 
lenguas  modernas  para  expresar  lo  que  se  llama  un  buen  linaje, 
una  noble  genealogía,  una  sangre  pura  (1). 


(1)  Gentil  dice  mucho  más  que  ingénito  ; el  ingénuo  ha  nacido  libre  , pero  nada  indica  que  su 
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titulus  III. 

DE  SENATUS-CONSULTO  TERTULIANO. 

Les  Duodeeim  Tabularum  ita  stric- 
to  jure  utebatur,  et  prasponebat  mas- 
culorura  progeniem,  et  eos  qui  per 
femininí  sexus  necessitudinem  sibi 
junguntur  adeo  expelebat-,  ut  ne 
quidem  ínter matrem  et  filiurn  filiam- 
ve  ultro  eitroque  hereditatis  capien- 
dre  jus  daret;  nisi  quod  pretores  ex 
proximitate  cognatorum  eas  perso- 
nas ad  successionem , bonoruni  pos  • 
' sessione  UNDE'  cognati  accommoda- 
ta,  vocabant. 


TITULO  III. 

DEL  SENADO -CONSULTO  TERTULIANO. 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  tenía 
un  derecho  de  tal  modo  rigoroso,  tal 
preferencia  en  favor  de  la  descen- 
dencia de  los  varones  y tal  exclusión 
contra  los  que  se  hallan  unidos  por 
los  vínculos  del  sexo  femenino,  que 
no  concedía  ni  áun  entre  la  madre  y 
el  hijo  ó la  hija  el  derecho  de  venir 
á la  sucesión  uno  de  otro.  Estas  per- 
sonas sólo  eran  llamadas  por  los 
pretores  en  su  clase  de  cognación, 
por  medio  de  la  posesión  de  bienes 
UNDE  COGNATI. 


Ningún  derecho  de  sucesión  civil  y recíproca  existia  éntrela 
madre  y sus  hijos.  Éstos  no  sucedían  á la  madre  ni  como  herederos 
suyos,  pues  no  tenía  sobre  ellos  ninguna  patria  potestad,  ni  como 
agnados,  pues  no  estaba  en  su  familia  : y la  madre  por  su  parte 
no  sucedía  á sus  hijos  por  ningún  título  civil.  La  única  excepción 
que  había  era  en  el  caso  en  cpie  la  mujer  hubiese  pasado  á la  mano 
y á la  familia  de  su  marido  (in  manu  viri),  como  ya  hemos  expli- 
cado, t.  i,  p.  146.  Sólo  entonces  era  aguada  de  sus  hijos,  consi- 
rada  con  relación  á ellos  como  en  grado  de  hermana  consanguínea, 
y en  este  grado  existían  recíprocamente  entre  ellos  los  derechos 
de  agnación  : c(  Prceterquam  si  per  in  manum  conventionem  consan - 
guinitatis jura  ínter  eos  constiterint » (1).  .Fuera  de  este  caso,  el  ri- 
gor de  la  ley  civil  los  dejaba  sin  derechos;  sólo  eran  llamados  en  el 
tercer  orden  imaginado  por  el  pretor,  el  de  los  cognados.  De 
aquél  procedieron  dos  senado-consultos  que  corregían  el  rigor  del 
derecho  : l.°,  el  senado-consulto  Tertuliano,  relativo  á la  sucesión 
de  los  hijos  por  la  madre ; 2.°,  el  senado  consulto  Orfitiniano,  re- 
lativo á la  sucesión  de  la  madre  por  los  hijos. 

I.  Sed  h®  juris  angustias  postea  1.  Mas  en  adelante  se  templó  este 
eméndate  sunt.  Et  primus  quidem  rigor  del  derecho,  y el  divino  Clau- 
xvus  Olaudius  matri,  ad  solatium  li-  dio  fué  el  primero  que  defirió  á una 


padre  ó alguno  de  sus  abuelos  no  baya  sido  cliente  ó esclavo  : el  gentil  corresponde  á ur.a  familia 
completa  y perpétuamente  libre  hasta  él. 

(1)  Gay.  3.  24. 
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berorum  amissorum,  legitimara  eo-  madre  la  herencia  legítima  de  sus 
rum  detulit  hereditatem.  hijos , como  un  consuelo  en  su  pér- 

* dida. 

Sólo  se  trata  aquí  de  un  favor  especial  concedido  por  rescripto 
del  emperador  Claudio  á una  madre  que  había  perdido  á todos  sus 
hijos. 


II.  Postea  autem  senatus-consultp 
Tertuliano,  quod  divi  Hadriani  tem, - 
poribus  factum  est,  plenissime  de 
tristi  successione  matri  non  etiam 
avice , deferenda  cautum  est:  ut  ma- 
ter  ingenua  trium  liberorum  jus  ha- 
bens,  libertina  quatuor,  ad  bona  fi- 
liorum  filiarumve  ádmittatur  in  tes- 
tato  mortuorúm,  licet  in potestate pa- 
rentis  sit : ut  scilicet  cum  alieno  ju- 
ri  subjecta  est,  jussu  ejus  adeat  he- 
reditatem cujus  juri  subjecta  est. 


2.  Posteriormente , en  tiempo  del 
divino  Adriano,  estableció  por  pun- 
to general  el  sen  ado -consulto  Tertu- 
liano en  favor  de  la  madre,  pero  no 
de  la  abuela , el  derecho  de  recoger 
la  triste  sucesión  de  los  hijos ; decía- . 
rando  que  la  madre  ingenua  que  tu- 
viese tres  hijos,  ó la  manumitida  que 
tuviese  cuatro, «fuese  admitida  á los 
bienes  de  sus  hijos  ó hijas  muertos 
ab  intestato , áun  cuando  ella  se  halla- 
se bajo  la  patria  potestad;  salvo  en 
este  caso  el  no  hacer  adición  sino 
por  orden  del  jefe  á que  se  hallase 
sometida. 


Divi  Hadriani  temporibus.  No  al  mismo  Adriano,  sino  á su  hijo 
adoptivo  An tonino  Pío,  se  designa  aqní  con  su  nombre  de  adop- 
ción. Bajo  su  imperio  (año  911  de  R.  y 158  de  J.  C.)  se  expidió 
el  senado-cousulto  Tertuliano. 

Este  senado-consulto  fué  una  continuación  de  la  ley  Papia  Pop- 
Píea  , que  había  reservado  el  derecho  de  sucesión  testamentaria  á 
los  ciudadanos  que  tuviesen  bijos,  ó al  mónos  fué  concedido  con 
el  mismo  espíritu.  No  establece  el  derecho  de  sucesión  ab  intestato 
de  las  madres  á los. bienes  de  sus  hijos,  sino  como  un  privilegio  de 
las  que  tuviesen  un  número  determinado  de  ellos  fijado  por  la  ley. 
De  las  madres  que  habían  llegado  á tener  este' número,  que  era  de 
tres  para  las  ingénuas  y cuatro  para  las  manumitida^,  se  decía  que 
tenían  el  jus  liberorum.  Dos  jurisconsultos  discutían  con  el  mayor 
ínteres  las  condicioues  del^ws  liberorum:  los  hijos  debían  nacer  vivos 
y de  tiempo  ; con  todo  , en  el  séptimo  mes  aprovechaban  ya  á la 
madre  ; cada  parto  se  contaba  por  un  hijo , cualquiera  que  fuese 
el  número  de  los  que  diese  á luz  : los  abortos  y los  próductos  iner- 
tes ó monstruosos  de  nada  aprovechaban.  Tales  eran,  y áun  otras 
semejantes,  las  cuestiones  debatidas  por  los  jurisconsultos  en  esta 
materia  tan  importante,  pues^se  referia  á uno  de  los  primeros  gra- 
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dos  de  sucesión  (1).  Sin  embargo , algunas  mujeres  que  no  tenían 
ni  habían  nunca  tenido,  con  arreglo  á la  ley,  el  jus  liberorum,  por 
no  haber  llegado  á tener  el  número  determinado,  podían  obtener 
aquél  del  Emperador  (2).  Así , la  sola  voluntad  del  Príncipe  po- 
día, por  medio  de  un  rescripto  individual,  alterar  el  orden  de  una 
sucesión. 

JVon  etiam  avice.  El  senado-consulto  no  se  extendía  a la  abuela; 
teniendo  cada  madre  el  jus  liberorum , podía  suceder  á sus  hijos, 
pero  no  á sus  nietos. 

Licet  in  potestate  parentis  sit : esto  puede  suceder  frecuentemen- 
te, pues  ni  por  el  matrimonio  ni  por  la  edad  sale  la  mujer  de  la 
potestad  y familia  de  su  padre. 


III.  Prseferuntur  antena  matri,  li- 
beri  defuncti  qui  sui  sunt,  quive 
suorum  loco  sunt,  sive  primi  gra- 
dúa, sive  ulterioria.  Sed  et  íilise  suae 
mortuse  filius  vel  filia  opponitur  ex 
consiitutionibus  matri  defunetse,  id 
est,  avise  euge.  Pater  queque  utrius- 
que,  non  etiam  avus  et  proavus,  ma- 
tri anteponitur,  scilicet  cura  Inter  eos 
solos  de  hereditate  agitur.  Frater  au- 
tem  consanguineus  tara  filii  quam 
filige  excludebat  matrem ; soror  au- 
tem  consanguínea  pariter  cum  ma- 
tre  admittebatur.  Sed  si  fuerat  fra- 
ter  et  soror  consanguinei , et  mater 
liberis  honorata,  frater  quidem  ma- 
trem  excludebat;  communis  autem 
erat  hereditas  ex  ¿equis  partibus  fra- 
tri  et  sorori. 


3.  Son  preferidos  á la  madre  los 
hijos  del  hijo  difunto,  herederos  su- 
yos, ó considerados  como  tales,  ya 
eu  primer  grado  , ya  en  cualquiera 
otro.  Y si  la  muerta  es  una  hija  fue- 
ra de  potestad,  su  hijo  6 su  hija  se- 
rán preferidos  por  las  constituciones  á 
la  madre  de  la  difunta,  es  decir,  á 
su  abuela.  Igualmente  en  uno  y en 
otro  caso  el  padre,  pero  no  el  abue- 
lo ni  el  bisabuelo,  es  preferido  á la 
madre,  con  tal , sin  embargo , que  sólo 
entre  dios  se  dispute  la  herencia.  El 
hermano  consanguíneo  del  hijo  ó 
de  la  hija  excluía  á la  madre;  la 
hermana  consanguínea  era  admitida 
con  ella;  pero  si  había  un  hermano 
ó una  hermana  consanguíneos,  y la 
madre  tuviese  el  derecho  de  hijos, 
ésta  era  excluida  por  el  hermano  , y 
la  herencia  se  distribuia  igualmente 
entre  el  hermano  y la  hermana. 


Esta  sucesión  de  la  madre  en  los  bienes  de  los  hijos  es  un  gé- 
nero absolutamente  especial  de  sucesión , que  no  es  ni  la  de  los  ag- 
nados ni  la  de  los  cognados  ; que  no  se  coloca  positivamente  ni 
ántes  ni  después  , pero  que  se  arregla  por  un  orden  particular,  se- 
gún el  grado  d^  parentesco. 

Asi,  antes  de  la  madre  se  hallan  colocados  siempre,  cuando 
concurren  directamente  con  ella,  sin  distinguir  en  virtud  de  qué 
derecho  sucesorio  se  presentan,  herederos  suyos,  agnados,  cogna- 


(1)  Yeanse  todas  las  reglas  minuciosas  en  las  Sentencias  dePanlo,  4.  19. 

(2)  Paul.  Sent.  ib. 
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dos  ó poseedores  de  bienes  : l.°,  los  hijos  del  hijo  ó de  la  hija 
difunta;  2.°,  el  padre,  pero  no  el  abuelo;  3.°,  los  hermanos 
consanguíneos  , de  los  cuales , aunque  no  se  presente  más  que  uno, 
basta  éste  pana  excluir  á la  madre.  Las  hermanas  consanguíneas, 
cuando  se  hallan  solas  y sin  ningún  hermano,  no  excluyen  á la 
madre,  que  tiene  una  parte  con  ellas.  Y de  esta  jerarquía  particu- 
lar de  grados,  resulta  que  esta  sucesión,  l.°,  es  siempre  excluida 
por  el  orden  de  los  herederos  suyos ; 2.°,  excluye  siempre  á los  ag- 
nados desde  cierto  grado,  pero  se  halla  excluida  por  los  del  grado 
superior,  ó concurre  con  algunos  ; 3.°,  no  excluye  siempre  á los 
cognados;  algunos  ejemplos  darán  á conocer  estas  .consecuencias. 

Mas  un  principio,  que  es  preciso  establecer  ántes  de  todo,  y sin 
el  cual  no  podría  comprenderse  la  clase  de  esta  sucesión  materna, 
consiste  en  que  es  necesariamente  indispensable  para  que  el  orden 
de  preferencia  que  acabamos  de  indicar  produzca  su  efecto  ; por 
ejemplo,  para  que  el  padre  sea  preferido  á la  madre,  y la  excluya, 
ó bien  para  que  la  madre  sea  preferible  al  abuelo,  y lo  excluya, 
es  preciso  qué  se"’  establezca  el  concurso  directamente  entre  ellos 
solos. 

Scilicet ■ cum  Ínter  eos  solos  de  hereditate  agitur.  De  esta  manera 
enuncia  nuestro  texto  este  principio  ; parece  querer  referirlo  única- 
mente al  padre  y al  abuelo  ; pero  el  principio  es  general.  Nos  res- 
ta aplicarlo  á diversos  casos. 

l.°  Los  hijos  de  un  hijo  excluyen  siempre  á la  madre  de  este 
último,  si  son  herederos  suyos  ó llamados  en  el  número  de  los  he- 
rederos suyos.  Pero  supongamos  que  en  el  momento  del  falleci- 
miento de  su  padre  se  hallen  los  hijos  en  una  familia  adoptiva ; sa- 
bemos que  en  esta  situación  no  tienen  á la  sucesión  paterna  ni  de- 
recho de  herencia,  ni  derecho  de  posesión  de  bienes,  á no  ser 
como  cognados;  después  del  orden  de  los  agnados,  ¿excluirán  á la 
madre?  Es  menester  distinguir  : si  existen  agnados  , no  se  estable- 
ce directamente  el  concurso  entre  la  madre  y los  hijos  que  se  ha- 
llen en  una  familia  adoptiva ; pero  sí  entre  la  madre  y los  agna- 
dos, pues  áun  suponiendo  que  la  madre  fuese  separada,  serian,  no 
ya  los  hijos , sino  los  agnados  los  que  sucederían.  Por  consiguien- 
te , la  existencia  de  los  hijos  no  tendrá  influencia  ; la  madre  ex- 
cluirá á los  agnados , y se  presentará  á la  heruncia.  Pero  si  no  hay 
agnados,  se  presenta  el  orden  de  los  cognados  ; entonces  los  hijos, 
aunque  se  hallen  en  una  familia  adoptiva  ; pero  sí  entre  la  madre  y 
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los  agnados , pues  aun  suponiendo  que  la  madre  fuese  separada, 
serian,  no  ja  los  hijos,  sino  los  agnados  los  que  sucederían.  Por 
consiguiente,  la  existencia  de  los  hijos  no  tendrá  influencia  ; la  ma- 
dre excluirá  ¿ los  agnados , y se  presentará  á la  herencia.  Pero  si 
no  hay  agnados,  se  presenta  el  orden  de  los  cognados;  entonces 
los  hijos,  aunque  se  hallen  en  una  familia  adoptiva,  son  llamados 
en  este  orden,  y.  se  establece  directamente ■ el  concurso  entre  ellos 
y la  madre  del  difunto  : ésta  queda  excluida  (1).  Así,  en  este  caso, 
la  sucesión  materna , que  excluía  el  orden  de  los  agnados,  no  ex- 
cluye al  de  los  cognados. 

En  cuanto  á los  hijos  de  una  hija,  no  eran  herederos  suyos  con 
relación  á.ella,  pues  ésta  no  tenía  ningún  heredero  suyo;  sólo  le 
sucedían,  en  virtud  del  senado-consulto  Orfitiano,  ántes  de  todos 
los  agnados;  y en  esta  posición,  las  constituciones  imperiales  los 
llamaban  especialmente  con  preferencia  á la  madre;  esto  es  lo  que 
nos  indica  el  texto  por  las  palabras  ex  constitutionibus  (2). 

2. °  Los  hermenos  consanguíneos,  siempre  que  no  había  herede- 
ros suyos  ni  hijos  llamados  en  el  número  de  éstos,  llegaban  al 
frente  de  los  agnados,  y excluían  á la  madre.  • 

3. °  El  padre,  siempre  que  se  hallaba  en  la  posición  que  hemos 
expuesto  más  arriba,  con  derecho  de  sucesión  inmediata  á su  hijo 
ó hija  ántes  fallecidos,  excluye  á la  madre.  Pero  supongamos  que 
se  tratase  de  un  padre  que  ha  sido  emancipado  ó dado  en  adopción 
por  el  abuelo.  En  este  caso,  sabemos  que  era  excluido  por  los 
agnados,  y que  no  tenía  derecho  sino  después  de  ellos,  como  cog- 
nado. Si,  pues,  hay  agnados,  como,  por  ejemplo,  una  hermana 
consanguínea,  no  estableciéndose  directamente  concurso  entre  la 
madre  y el  padre  (pues  este  último  no  tiene  ningún  derecho),  lle- 
gará la  madre,  y partirá  la  herencia  con  la  hermana  consanguínea, 
o,  si  solo  hay  agnados  más  distantes,  ella  los  excluirá.  Pero  si  no 
hay  ningún  agnado,  llega  el  orden  de  los  cognados,  en  el  qne  se 
halla  el  padre,  y se  establece  concurso  entre  él  y la  madre  : ésta 
quedará  excluida  (3). 

4.  El  abuelo  era  excluido  por  la  madre,  siempre  que  concurría 

(1)  Dig.  38.  17.  2,  § 9.  f.  Ulp. 

• (2)  cc¡nstitucion  acerca  de  ese  punido,  de  los  emperadores  Graciano,  Valentiniano  y Teodo- 
Bio,  se  a a concebida  en  estos  términos : cr.  Quotiens  de  emancipati  filii  filiseve  snccessione  tracta- 
ur.  ns  ex  Lis  genitis  defferatur  intacta  pro  solido  snccessio,  ñeque  nlla  defnneti  defuntffive 
spatn  matriYe  concedatur  intest®  successionis  hereditas.  d (Cod,  6.  57.  4 ) 

(3)  Dig.  38.  17.  2.  §§  17  y 18.  f.  Ulp. 
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directamente  y sólo  con  ella ; pero  supongamos  que  se  tratase  de 
la  sucesión  de  un  nieto  emancipado  por  su  abuelo,  y dejando,  fuera 
de  este  abuelo,  á sü  padre  y á su  madre.  El  abuelo,  en  calidad  de 
emancipador,  es  preferido  al  padre ; ¿será  excluido  por  la  madre? 
No,  porque  estaño  excluiría  al  abuelo  sino  para  bailarse  en  pre- 
sencia del  padre,  que  entonces  á su  vez  la  excluiría  á ella,  y que 
bailándose  de  este  modo  en  presencia  del  abuelo  emancipador, 
sería  aquél  en  definitiva  excluido.  Éste  sería  un  círculo  inútil. 
Vale  más  conservar  al  abuelo  su  derecho;  así  la  madre  no  lo  ex- 
cluirá, porque  el  debate  hereditario  no  se  agita  directamente  entre 
ellos  solos  (1).  ■ 

La  última  observación  es  que  en  este  género  de  jiueva  sucesión 
habia  siempre  sido  admitida  la  devolución  : si  las  personas  prefe- 
ridas ’á  la  madre  y que  le  oponían  obstáculo  rehusaban  la  herencia, 
llegaba  la  madre;  y,  por  el  contrario,  si  la  madre  rehusaba,  la 
sucesión  legítima  seguía  su  curso,  y los  agnados,  que  hubieran  sido 
excluidos  por  ella  si  ésta  hubiese  aceptado,  sucedían  en  su  clase  (2). 

•Por  lo  demas,  este  orden  hereditario  que  acabamos  de  exponer 
se  refiere  al  derecho  primitivo  del  senado-consulto,  pero  ha  sido 
bastante  modificado  por  los  emperadores,  y en  fin  por  Justiniano, 
como  vamos  á explicarlo  en  los  párrafos  siguientes. 


IV:  Sed  nos  constitutione  quam 
■in  Códice  nostro  nomine  dccorato  po- 
suimus,  matri  subveniendum  esse 
existimavimus , regpicient.es  ad  na- 
turam  et  puerperium  et  periculum 
et  saepe  inortém  ex  hoc  easu  matri- 
bus  illatam.  Ideoque  impium  esse 
credidimus  casum  fortuitum  in  ejus 
admitti  detrimentum.  Si  enim  inge- 
nua ter,  vel  libertina  quater  non  pe- 
perit  immerito  defraudabatur  suc- 
ceseione  suorum  liberorum.  Quid 
enim  peccavit,  si  non  plures  sed  pau- 
cos  peperit  ? Et  dedimus  jus  legiti- 
mum  plenum  matribus,  sive  inge- 
nius,sive  libertinis,  etsi  non  ter 
enixíB  fuerint  vel  qu'ater,  sed  eum 
tantum  vel  eam  qui  quaeve  morte 
intercepta  sunt;  ut  et  sic  vocentur  in 
liberorum  suorum  legitimam  succes- 
sionem. 


4.  Pero  nos,  en  una  constitución 
inserta  en  nuestro  Código , consideran- 
do los  vínculos  de  la  naturaleza,  la 
crianza  y sus  peligros,  y la  muerte 
que  frecuentemente  ocasiona,  liemos 
discurrido  que  era  preciso  auxiliar,  á 
la  madre,  y que  sería  impío  conver- 
tir contra  ella  un  caso  puramente 
fortuito.  En  efecto,  una  mujer  in- 
génua,  por  no  haber  tenido  tres 
partos,  ó una  manumitida  cuatro, 
era  injustamente  privada  de  la  he- 
rencia de  sus  hijos.  ¿Tiene  ella  cul- 
pa de  no  haber  tenido  muchos,  sino 
pocos  hijos  ? En  su  consecuencia, 
hemos  dado  á las  madres  un  dere- 
cho pleno  y legítimo,  jra  sean  ingé- 
nuas  ó manumitidas,  ya  hayan  teni- 
do tres  ó cuatro  hijos,  ó sólo  el  que 
la  muerte  acaba  de  arrebatarles ; y 
de  esta  manera  serán  llamadas  á la 
sucesión  legítima  de  sus  hijos. 


(1)  Dig.  38.  17.  5.  § 2.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  ib.  2.  §§  3.  14.  20  y 22.  f.  Ulp. 
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Constitutione  quam  in  Códice  posuimus.  Es  la  constitución  2 del 
título  59  lib.  8 del  Código  de  Justiniano.  Sin  embargo,  la  cons- 
titución que  le  precede,  tomada  de  Honorio  y de  Teodosio,  podria 
hacer  creer  que  áun  antes  de  Justiniano,  el  jus  liberorum,  que  se 
podía  obtener  por  rescripto  imperial,  sin  estar  en  las  condiciones 
establecidas,  habia  sido  generalizado  y concedido  por  aquellos  em- 
peradores á todas  las  madres,  cualquiera  que  fuese  el  número  de 
sus  hijos  (1).  Pero  esta  constitución  debe  haber  sido  alterada,  ó 
desfigurado  su  sentido  por  los  redactores  del  Codicio  de  Jus t interno? 
el  párrafo  siguiente  nos  servirá  para  restablecer  el  sentido  que 
debia  probablemente  tener,  y para  indicar  el  orden  cronológico  de 
las  modificaciones  introducidas,  bajo  este  aspecto,  en  la  sucesión 
materna. 


Y.  Sed  cum  antea  constitutiones 
jura  legitima}  successionis  perscru- 
tanteB,  partim  eará  prsegravahant, 
et  non  in  solidum  eam  vocabant; 
sed  in  qnibusdam  casibus  tertiani  par- 
tero, abstrahentes , certis  legitimis  da- 
bant  personis  ; in  aliis  autem  contra - 
rium  faciebant  : novis  visum  est 
recta  et  simplici  via  matrero  ómni- 
bus personis  legitimis  anteponi , et 
sin©  ulla  deminutione  filiorum  suo- 
rum  successionem  accipere  : excepta 
fratris  et  sororis  persona;  sive  con- 
sanguínei  sint,  sive  sola  cognationis 
jura  habentes;-  ut  quemadmodum 
eam  toti  alii  ordini  legitimo  prsepo- 
suimus,  ita  omnes  fratres  et  sórores, 
sive  legitimi  sint  sive  nop,  ad  ca- 
piendas  hereditates  simuf’vocemus : 
ita  tamen  ut,  si  quidem  sola}  sórores 
agnatas  vel  cognatie,  et  mater  de- 
functi  vel  defunetae  supersint,  dirni- 
diam  quidem  mater,  alteram  vero 
dimidiam  partem  omnes  sórores  ba- 
bean t.  Si  vero  matre  superstite  et 
fratre  vel  fratribus  solis,  vel  etiam 
cum  eororibus  sive  legitima,  sive 
sola  cognationis  jura  habcutibus, 
intestatus  qiris  vel  intestata  moria- 
tnr,  in  capita  distribuatur  ejas  he- 
reditas. 


5.  Mas  como  antes  las  constitucio- 
nes relativas  á los  derechos  de  su- 
cesión legítima,  siendo  por  una  par- 
te favorables  á la  madre,  y siendo 
por  la  otra  en  perjuicio  suyo,  no  la 
llamaban  para  la  totalidad,  sino  que, 
en  ciertos  casos , la  privaban  de  un 
tercio  para  darlo  á ciertos  agnados , 
y en  otros  casos  hadan  todo  lo  con- 
trario, hemos  querido  que  la  madre 
fuese  pura  y simplemente  preferida 
á todos  los  herederos  legítimos,  y 
recibiese  sin  ninguna  disminución 
la  sucesión  de  los  hijos-,  á excepción 
de  los  hermanos  y hermanas,  ya  con- 
sanguíneos, ya  simplemente  cognados. 
Así,  á la  manera  que  la  llamamos 
ántes  de  todo  el  orden  de  los  here- 
deros legítimos,  del  mismo  modo 
llamamos  con  ella  á todos  los  her- 
manos y hermanas,  agnados  ó no, 
para  percibir  juntos  la  herencia, 
aunque  en  la  proporción  siguiente. 
Si  no  quedan,  con  la  madre  del  di- 
funto ó la  difunta,  más  que  hermanas 
agriadas  ó cognadas,  la  madre  ten- 
drá la  mitad,  y las  hermanas  la  otra 
mitad  entre  todas.  Mas  si  con  la  ma- 
dre sobrevive  un  hermano,  ó herma- 
nos solos,  ó con  ellos  hermanas  ag- 
nadas^ó  simplemente  cognadas,  la 
herencia  ab  intestata  se  distribuirá 
por  cabezas. 


(1)  Esta  constitución  se  halla  asi  concebida  : «Nemo  postkac  a nobis  jus  liberorum  petat : 
»smiuL  nac  l ege  ómnibus  cpncedimus.  x»  (Cocí*  8.  59*  1.) 
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In  quibusdam  casibu-s  tertiam  partem  ábstrahentes , certis  legiti- 
mis  dábant  personis ; in  aliis  autem  contrarium  faciebant.  Hallamos 
estas  constituciones  en  el  Código  Teodosiano  : son,  la  una  de  Cons- 
tantino, y la  otra  de  los  emperadores  Valen tiniano  y Valente.  Prin- 
cipian realmente  á destruir  el  privilegio  de  jus  liberorum , y á ha- 
cerlo general  á todas  las  madres,  al  mónos  para  una  parte  de  la 
sucesión.  Así,  según  estas  constituciones , cuando  una  madre  que 
tenga  el  jus  liberorum  concurre  con  un  tio  paterno  de  su  hijo  di- 
funto, ó bien  con  hijos  ó nietos  de  este  tio,  en  vez  de  excluirlos 
totalmente,  como  lo  habría  hecho  según  el  senado-consulto,  tomará 
los  dos  tercios,  y lo  restante  que  se  le  separa  pasará,  á estos  agna- 
dos (tertiam  partem  ábstrahentes , certis  legitimis  dafrant  personis ). 
Si,  por  el  contrario,  es  una  madre  que  no  tenga  el  jus  liberorum , 
en  vez  de  ser  excluida  totalmente  por  ellos , como  lo  hubiera  sido 
según  el  senado-consulto,  tomará  un  tercio , y estos  agnados  sólo 
conservarán  los  dos  tercios  restantes  (1).  Lo  mismo  sucedía  con 
respecto  á los  hermanos  consanguíneos  emancipados,  y por  consi- 
guiente colocados  por  el  senado-consulto  después  de  la  madre: 
«ésta,  concurriendo  con  ellos,  Ies  abandonaba,  ó bien  por  el  con- 
trario tomaba  de  ellos  un  tercio  de  la  sucesión,  según  que  tenía 
ó no  el  yus  liberorum  (2). 

Es  probable  que  la  constitución  de  Honorio  y de  Teodosio , ci- 
tada en  el  párrafo  anterior,  se  refiriese  á este  género  de  ventajas, 
por  medio  de  las  cuales  era  admitida  la  madre  á la  herencia  de 
sus  hijos,  áun  en  el  caso  de  que  no  tuviese  el  yus  liberorum;  y que 
los  emperadores  tomasen  de  aquí  motivo  para  declarar  que  en 
atención  á estas  ventajas  no  concederian  ya  á ninguna  madre  el 
jus  liberorum  por  rescripto  individual  y privilegiado. 

Lo  que  parece  indudable , ya  por  nuestro  texto,  ya  por  la  pará- 
frasis de  Teófilo,  es  que  Justiniano  fue  el  primero  que  derogó  es- 
tas disposiciones  relativas  á la  segregación  ó concesión  de  un  ter- 
cio, y que,  por  consiguiente,  suprimió  toda  la  diferencia  entre  las 
madres  que  tuviesen  ó no  el  número  establecido  de  hijos. 

Sive  consanguinei  sint , sive  sola  cognationis  jura  habentes.  No  se 
tendrá  ya  más  en  consideración  sino  al  vínculo  fraternal  proceden- 
te de  la  sangre,  y la  madre  no  será  totalmente  excluida  por  los 


(1)  Cocí.  Teod.  5.  1.  1. 

(2)  Cod.  Teod.  5.  1.  2. 
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hermanos  y hermanas  : si  hay  hermanos  solos  ó hermanos  con  her- 
manas concurrirá  con  ellos  por  una  parte  ; si  no  hay  más  que  her- 
manas,7 tomará  ella  sola  la  mitad  de  la  herencia. 


VI.  Sed  quemadmodum  eos  ma- 
tribus  prospeximus,  ita  eas  oportet 
snas  soboli  consulere  ; scituris  eis 
quod,  si  tutores  liberis  non  petierint, 
vel  i'n  locum  remoti  vel  excusati 
intra  annum  petere  neglexerint , áb 
eorura  impubcrum  morientium  suc- 
cessione  mérito  repullentur. 


6.  Pero  si  hemos  atendido  á loa 
intereses  de  las  madres,  es  preciso 
que  ellas  atiendan  á los  de  sus  hijos. 
Que  sepan,  pues,  que  si  descuidan 
pedir  dentro  del  año,  ya  el  nombra- 
miento de  un  tutor  á sus  hijos , ya  su 
reemplazo  en  caso  de  exclusión  ó de 
excusa , serán  con  razón  rechazadas, 
de  la  sucesión  de  estos  hijos  que 
mueren  impúberos. 


Si  tutores  liberis  non  petierint.  Esta  negligencia  no  sería  un  mo- 
tivo de  exclusión  contra  una  madre  de  menos  de  veinte  y cinco 
años  de  edad,  sino  sólo  contra  las  mayores  de  dicha  edad. 

Intra  annum . La  obligación  impuesta  á la  madre  era  de  provo- 
car en  caso  necesario  el  nombramiento  de  tutor,  inmediatamente 
( confestim  ) , á menos  de  impedírselo  alguna  enfermedad  ú otra 
causa  grave  ; de  manera  que  del  término  de  un  año  no  debia  ex- 
cederse nunca  : <c  ita  tamen  ut  nullo  modo  annale  tempus  excede - 
ret » (1). 

Los  jurisconsultos  discutían  minuciosamente  las  diversas  espe- 
cies en  las  cuales  habría  ó no  prescripción,  según  las  circuns- 
tancias. 

Impuberum  morientium.  Si  el  hijo,  á quien  la  madre  ha  descui- 
dado nombrar  un  tutor,  ha  llegado  á la  pubertad,  y muerto  pú- 
bero, ningún  obstáculo  puede  oponerse  ya  á la  madre.  La  pubertad 
del  hijo,  y la  posibilidad  que  ha  tenido  , pero  de  la  que  no  ha  que- 
rido usar,  de  alterar  por  testamento  el  orden  legítimo  de  su  suce- 
sión , bastan  para  asegurar  á la  madre. 


„ VII.  Licet  autem  vulgo  quassitus  7,  Poco  importa  que  el  hijo  ó la 
sin  filius  vel  filia,  potest  tamen  ad  bija  hayan  nacido  de  padre  incierto: 

bona  ejus  mater  ex  Tertuliano  sena-  no  por  eso  es  ménos  admisible  la 
tus-consulto  admitti.  madre  á la  sucesión  de  sus  bienes, 

en  virtud  del  senado-consulto  Ter- 
tuliano. 

bvo  es  el  vinculo  civil  el  que  produce  los  derechos  de  la  madre  á 
la  sucesión  desús  hijos,  según  el  senado-consulto  Tertuliano, pues 


(1)  Dig.  38.  17.  2.  § 43.  f.  tnp. 
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entre  ella  y ellos  no  existe  ningún  vínculo  civil.  Es  únicamente  el 
vínculo  natural  : mas  respecto  de  la  madre , los  romanos  recono- 
cían este  vínculo,  lo  mismo  con  relación  á los  hijos  vulgarmente 
concebidos,  que  con  relación  á los  legítimos. 


TITULUS  IV. 

DE  SENATUS-CONSULTO  ORPHITIANO. 

Per  eontrarium  autem  ut  liben 
aíLbona  matrum  intestatarum  ad- 
mittantur  senatus- consulto  Orphi- 
tiano,  Orphito  et  Rufo  consulibus, 
eff ectum  est , quod  latum  est  divi 
Marci  temporibus  ; et  data  est  taro 
filio  quam  filian  legitima  hereditas, 
etiamsi  alieno  jmi  subjecti  snnt,  et 
prccferuniur  consanguineis  et  agnatis 
dcf uñeta  m atris. 


TÍTULO  IV. 

DEL  .SENADO-CONSULTO  ORFITIANO. 

Por  el  contrario , la  admisión  de 
los  hijos  á los  bienes  de  su  madre 
intestada  ha  sido  establecida  por  el 
senado-consulto  Orfitiauo,  expedido 
bajo  el  consulado  de  Orfito  y de  Ru- 
fo, en  tiempo  del  divino  Marco  Aure- 
lio. La  herencia  legítima  se  defiere 
así  tanto  al  hijo  cuanto  á la  bija, 
áun  sometida  al  poder  de  otro,  con 
preferencia  ú los  consanguíneos  y á 
los  agnados  de  la  madre  difunta. 


Divi  Marci  temporibus.  El  senado-consulto  Orfitiauo  correspon- 
de al  año  931  de  Roma  (178  de  J.  C.),  bajo  el  reinado  de  los  em- 
peradores Marco  Aurelio  (que  Ulpiano  designa  con  su  nombre  de 
adopción,  Antonino)  y Commodo  (1). 

Prceferuntur  consanguineis  et  agnatis.  Así  los  hijos  llegaban  los 
primeros  á la  sucesión  de  su  madre  y ántes  del  orden  de  los  agna- 
dos. No  formaban  nn  orden  de  herederos  suyos,  pues  la  madre  no 
podia  tenerlos  ; pero  ocupaban  el  lugar  de  tales , siendo  llamados 
ántes  de  todos  los  demas. 

Precedian  aun.  al  padre  de  su  madre  difunta , pues  los  derechos 
de  sucesión  concedidos  al  padre,  como  los  hemos  expuesto  ántes, 
no  lo  eran  sino  á falta  de  hijos. 

En  fin,  precedian  igualmente  á la  madre  de  su  madre  difunta, 
que  hubiese  invocado  el  senado-consulto  Tertuliano  , para  llegar  á 
la  sucesión  de  su  bija.  Esta  procedencia  no  se  hallaba  establecida 
por  los  dos  senado-consultos,  que  habían  guardado  silencio  acerca 
do  este  punto,  sino  por  constituciones  imperiales,  y principalmen- 
te por  la  de  los  emperadores  Graciano  , Valentiniano  y Teodosio, 
cuyo  texto  hemos  dado. 


(1)  « Sed  ■postea  imperatorum  Antonini  et  Commodi  oratione  in  senatu  reátala,  id  actum  est...... 

etc.»  (Ulp.  Reg.  26.  7.)  Marco  Aurelio,  hijo  adoptivo  de  Autonino,  se  halla  aquí  designado  con 
Bn  nombre  de  adopción. 


U. 
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I.  Sed  cuín  ex  hoc  senatug-con- 
sulto  nepotes  ad  avi®  successionem 
legitimo  jure  non  vocabantur,  postea 
hoc  constitutionibus  principalibus 
emendaturn  est,  ut  ad  similitudinem 
filiorum  filiarumque  et  nepotes  et 
neptes  vocentur. 


1.  Pero  como  este  senado-consul- 
to no  llamaba  á los  nietos  á la  suce- 
sión legítima  de  su  abuela , poste- 
riormente se  corrigió  esto  por  cons- 
tituciones imperiales , que  llamaron, 
á ejemplo  de  ¡os  hijos  é hijas,  á los 
nietos  y nietas. 


Constitutionibus  principalibus.  La  primera  constitución  en  que 
hallamos  el  derecho  de  sucesión  del  senado-consulto  Orfitiano,  ex- 
tendido aún  á la  herencia  de  la  abuela,  es  de  los  emperadores  Va- 
lentiniano,  Teodosio  y Arcadlo  : se  encuentra  á un  tiempo  en  el 
Código  Teodosiano  y en  el  Justinianco  (1). 


XI.  Sciendurn  est  autem  hujus- 
modi  suceéssiones,  qusa  á Tertul lia- 
no  et  Orphitiano  senatus-consultis 
def  eren  tur,  capif.is  deminutione  non 
per  ¿mi,  proptcr  illarn  regulara  qua 
novíe  hereclitatss  legitimas  capitis 
deminutione  non  pereunt,  sed  illas 
solas  quso  ex  lege  Duodecim  Tabula- 
rum  deferuntur. 


2,  Debe  saberse  que  estas  suce- 
siones deferidas  por  los  senado-con- 
sultos Tertuliano  y Orfitiano  no  se 
pierden  por  la  disminución  de  cabeza , 
según  las  reglas  de  que  la  disminu- 
ción de  cabeza  no  arrebata  las  he- 
rencias legítimas  nuevamente  intro- 
ducidas, sino  sólo  las  de  las  Doce 
Tablas. 


Capitis  deminutio  non  perimi.  Bien  entendido  por  la  pequeña 
disminución  de  cabeza ; pues  por  la  grande  y por  la  media  suce- 
dería otra  cosa.  En  efecto,  el  derecho  de  suceder  en  general  y en 
cualquier  orden  que  sea  ( poco  importa  que  sea  civil , pretoriano, 
senado-consular  ó imperial)  es  siempre  un  derecho  de  ciudadano: 
no  se  le  tiene  ya,  si  se  han  perdido  los  derechos  de  ciudad,  como 
sucede  por  la  máxima  y media  disminución.  En  cuanto  á los  dere- 
chos de  suceder  en  uno  de  los  órdenes  establecidos  por  la  ley  de 
las  Doce  Tablas,  es  un  derecho  de  familia  : se  pierde  por  la  peque- 
ña disminución  de  cabeza,  pues  así  se  sale  de  la  familia.  Por.  el 
contrario,  siendo  las  nuevas  sucesiones  creadas  por  Jos  senado- 
consultos  ó por  los  emperadores,  lo  mismo  que  los  derechos  de  po- 
sesión concedidos  por  el  pretor,  únicamente  establecidos  á causa 
de  los  \mculos  de  sangre,  y no  los  de  familia,  no  experimentan 
ninguna  alteración  por  la  pequeña  disminución  de  cabeza. 


ni.^Novissime  sciendurn  est, 
etiam  illos  libcrbs  qui  vulgo  quacsiti 
sunt,  ad  matris  hereditatem  ex  hoc 
senatus-consulto  admitti. 


3,  Debe  saberse,  en  fin,  que  áun 
los  hijos  nacidos  de  padre  incierto 
son  admitidos  por  este  senado-con- 
sulto á la'  herencia  materna. 


(!)  Cod.  Teod.  5. 1.  4.—  Cod.  Justin.  6.  55.  9. 
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La  madre  no  tenía  nunca  3o  que  en  el  derecho  romano  se  llama- 
ba hijos  legítimos , es  decir,  hijos  que  ella  tuviese  bajo  su  potestad,  , 
y que  fuesen  bajo  ella  individuos  de  su  familia.  Este  vínculo  legí- 
timo sólo  existia  entre  el  padre  y los  hijos  que  se  hallaban  bajo  su 
potestad  : la  legitimación  en  derecho  romano  no  se  referia  nunca 
sino  al  padre,  y no  á la  madre.  En  efecto,  relativamente  á ésta  y 
á sus  hijos,  como  no  se  consideraba  entre  ellos  ningún  vínculo  de 
familia,  sino  sólo  los  de  la  sangre,  no  se  había  establecido  ninguna 
diferencia  entre  los  habidos  de  justas  nupcias,  los  nacidos  de  un 
concubinato  ó áun  vulgarmente  concebidos , pues  su  filiación  con 
respecto  á la  madre  era  igualmente  cierta , y su  salida  del  seno 
materno  tan  indudable  respecto  de  los  unos  como  respecto  de  los 
otros  ; por  consiguiente,  en  los  derechos  de  sucesión  ó de  posesión 
de  bienes  concedidos,  ya  á la  madre  respecto  de  sus  hijos,  ó ya  á 
los  hijos  respecto  de  la  madre,  por  los  pretores , por  los  senado- 
consultos  ó por  los  emperadores,  no  se  habia  tenido  en  cuenta  nin- 
guna diferencia  de  nacimiento. 

Sin  embargo,  manteniendo  Justiniano  en  una  nueva  Constitu- 
ción, á los  hijos  nacidos  de  un  concubinato,  la  integridad  de  sus 
derechos  á la  herencia  materna,  coloca  los  hijos  vulgarmente  con- 
cebidos ( spurii ) en  una  clase  especial  y menos  favorecida.  Quiere, 
pero  sólo  en  el  caso  en  que  su  madre  fuese  una  mujer  ilustre , y que 
tuviese  otros  hijos  habidos  de  justas  nupcias,  que  no  puedan  haber 
nada  de  ella,  ya  por  donación,  ya  por  testamento  ó ya  por  suce- 
sión ab  intestato  (1). 

IV.  Si  ex  pluribus  logitimis  liere- 
dibus  quidam  omiserint  heredita- 
tem,  vel  morte  vel  alia  causa  impe- 
diti  fuerint  quominus  addeaut,  reli- 
quia qui  adierint , aci  escit  illorum 
portio  ; et  lie  el  ante  decesserint , ad 
heredes  lamen  eorum  per  tiñe  t. 


4.  Si  entre  muchos  herederos  le- 
gítimos, algunos  han  repudiado  la 
herencia,  ó no  han  podido  hacer 
adición  de  ella  por  habérselo  impe- 
dido, ya  la  muerte,  ya  otra  causa 
cualquiera,  su  parte  acrece  á los  que 
han  hecho  adición  : y si  éstos  hubie- 
sen ya  muerto , la  acrcnon  no  tendrá 
menor  lugar  en  provecho  de  sus  here- 
deros . 


No  se  trata  ya  en  este  párrafo  de  la  sucesión  del  senado-con- 
sulto Orfitiano,  sino  del  derecho  de  acreoion  para  todos  los  here- 
deros legítimos.  Como  este  derecho  es  común  á los  herederos  tes- 


0)  Coa.  G.  57.  5. 
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tamentarios , á todos  los  herederos  ab  intestato,  y aun  á los  posee- 
dores de  bienes,  trataremos  de  él  en  adelante  en  un  capítulo  espe- 
cial, después  que  hayamos  explicado  todos  los  géneros  de  he- 
rencia. 

Licet  ante  decesserint,  cid  heredes  tamen  eorum  períinet . Es  la  ex- 
plicación del  principio  que  ya  hemos  enunciado  (i.  I,  p.  561), 
comparando  el  derecho  de  sustitución  con  el  derecho  de  acrecion, 
á saber,  que  el  derecho  de  acrecion  es  forzoso ; que  tiene  lugar  de 
pleno  derecho  como  consecuencia  inevitable  de  la  primera  adición, 
y que  por  consiguiente  se  arregla,  ya  respecto  de  las  condiciones 
de  capacidad,  ya  respecto  de  la  adquisición,  por  la  época  de  dicha 
adición.  Vemos  aquí  un  ejemplo  : Una  vez  que  uno  de  los  herede- 
ros ha  hecho  adición,  tiene  derecho  á las  acreciones  que  pudie- 
sen ocurrir  después  si  los  otros  coherederos  o algunos  de  ellos  lle- 
gasen á rehusar  ó no  poder  aceptar  su  parte.  Y áun  cuando  estas 
acreciones  sólo  ocurriesen  después  de  su  muerte,  no  serian  por 
eso  ménos  en  provecho  suyo,  ó al  menos  en  provecho  de  los  que 
hubiesen  recogido  sus  bienes  y sucedido  en  sus  derechos ; porque 
enlaparte  hereditaria  aceptada,  en  cualesquiera  manos  que  se 
halle,  ó por  mejor  decir,  en  la  persona  jurídica  del  heredero  acep- 
tante, á cualquier  cabeza  que  haya  pasado,  y no  á su  persona  físi- 
ca é individual , tiene  lugar  la  acrecion. 


TITULES  V.  TÍTULO  V. 

DE  HUCCESSIONE  COGNATORUM.  DE  LA  SUCESION  DE  LOS  COGNADOS. 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  reconocía  otro  orden  de  sucesión 
que  éste  : l.°,  de  los  herederos  suyos;  2.°,  de  los  agnados , y á fal- 
ta de  estos,  de  los  gentiles , si  había  lugar.  Si  no  existia  ninguno 
de  estos  ordenes , la  sucesión  quedaba  en  desherencia  ó caduca, 
cualesquiera  que  fuesen  los  parientes  naturales  que  existiesen,  por- 
que la  sucesión  se  hallaba  rigurosamente  comprendida  en  la  fami- 
lia y en  la  gens.  Acabamos  de  ver  las  modificaciones  que  templa- 
ron este  rigor ; cuáles  parientes  fueron  comprendidos  por  los  pre- 
tores o por  los  emperadores  con  los  herederos  suyos,  ó con  los 
agnados,  aunque  no  pertenecen  á estos  órdenes,  y qué  nuevas  su- 
cesiones fueron  creadas  por  los  senado -consultos. 

Pero , á falta  de  éstos,  el  pretor,  en  vez  de  dejar  que  la  sucesión 
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cayese  en  desherencia,  abandonándola  al  tesoro  público,  había 
llamado  á un  tercer  orden  de  su  creación,  al  de  los  cognados,  es 
decir,  de  los  parientes  unidos  por  los  vínculos  naturales  de  la  san- 
gre , si  no  lo  eran  por  los  de  la  familia  civil.  Sin  embargo , no  les 
había  dado  el  pretor  un  derecho  de  herencia,  porque  el  pretor  no 
podía  hacer  herederos  (nam  proetor  heredes  f acere  non  potest ) (1), 
Esta  potestad  estaba  sólo  reservada  á la  ley , ó á cualquiera  otra 
constitución  legislativa,  como  los  senado-consultos  ó las  constitu- 
ciones imperiales  : <l  Per  legem  enim  tanturn , vel  similem  juris  cons- 
titutionem  heredes  fiunt , veluti  per  senatus-consultum  et  constitutio- 
nem  principalem )>  (2).  El  pretor  sólo  había  concedido  una  posesión 
de  bienes , una  especie  de  sucesión  pretoriana , por  medio  de  la 
cual  llegaba  á un  resultado  semejante  : « Sed  cuín  eis  quidem  prce- 
tor  dat  bonorum possessionem,  loco  heredum  constiluuntiir'»  (3).  Así, 
el  orden  de  los  cognados  no  es , como  los  precedentes , un  orden 
de  herederos , sino  sólo  un  orden  de  poseedores  de  bienes. 


Post  suos  heredes  eosque  quos  ín- 
ter suos  heredes  pretor  et  constitu- 
tiones  vocant ; et  post  legítimos  quo- 
rum numero  sunt  agnati,  et  ii  quos 
in  locum  agnatorum  tam  supra  die- 
ta senatus-eonsulta  quam  nostra  ere- 
xit  constitutio  , próximos  cognatos 
prfetor  vocat. 

I.  Qua  parte,  naturalis  cognatio 
spectatur,  nam  agnati  capite  demi- 
nuti,  quique  ex  his  progeniti  sunt, 
ex  lege  Duodeeim  Tabularum  Ínter 
legítimos  non  habentur,  sed  a pr¿e- 
tercio  ordine  vocantur.  Exceptis  solis 
tantummodo  fratre  et  sorore  emanci- 
patis , non  etiam  liberis  eorum,  quos 
lex  Anastasiana  cum  fratribus  inte- 
gri  juris  constitutis  vocat  quidem 
ad  legitimara  f ratris  hereditatem,  si- 
ve  sororis;  non  ¿equis  tamen  parti- 
bus , sed  cum  aliqua  deminutione 
quam  facile  est  ex  ipsius  constitutio- 


Despues  de  los  herederos  suyos  ó 
llamados  ep  número  de  los  suyos  por 
el  pretor  y por  las  constituciones,  y 
después  de  los  herederos  legítimos 
(á  saber,  los  agnados  y los  llamados 
en  la  clase  de  agnados,  tanto  por  los 
senado-consultos  ántes  citados,  cuan- 
to por  nuestra  constitución)  el  pre- 
tor llama  á los  cognados  más  próxi- 
mos. 

1.  En  este  órden  la  cognación  na- 
tural es  lo  que  se  considera;  así  los 
agnados  disminuidos  de  cabeza,  y 
todos  sus  descendientes,  no  están 
ya  en  el  número  de  los  herederos  le- 
gítimos, según  las  Doce  Tablas;  pero 
son  llamados  por  el  pretor  en  el  ter- 
cer orden  ; exceptuándose  sólo  el  her- 
mano y la  hermana  emancipados , 
pero  no  sus  hijos;  porque  llamados 
por  la  ley  de  Anastasio  en  concur- 
rencia con  los  hermanos,  que  han 
quedado  en  la  integridad  de  sus  de- 
rechos, á la  sucesión  legítima  de  su 
hermano  ó hermana,  no  por  iguales 
porciones,  sino  con  una  disminución 


(!)  Gay.  3.  32. 

(2)  Ib. 

(3)  Ib. 
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nis  verbis  colligere.  Aliis  vero  agna- 
tis  inferioria  gradus , licet  capitis 
deminutionem  passi  non  sunt,  ta- 
ñí en  eos  anteponit,  et  procul  dubio 
cognatis. 


suficientemente  indicada  por  el  tex- 
to de  esta  constitución,  pasan,  aun- 
que disminuidos  de  cabeza,  antes  de 
los  otros  agnados  de  un  grado  infe- 
rior, y con  mayor  razón,  ántes  de 
ios  cognados. 


Exceptis  solis  tantwmmodo  fratre  el  sorove  emaucip citis.  Hemos 
expuesto  ántes  los  derechos  de  sucesión  que  les  han  sido  concedi- 
dos por  Anastasio  en  la  clase  de  los  agnados.  Por  consiguiente, 
si  existen  tales  hermanos,  se  presentan  como  agnados,  y no  hay 
lugar  para  el  orden  pretoriano  de  los  cognados. 


II.  Hos  etiam  qui  per  feminini  sc- 
xuspersonas  ex  transversa  cognatio- 
ne  junguntur,  tercio  gradu  proxirni- 
tatis  nomine  prastor  ad  successionem 
vocat. 


2.  Aquellos  que  se  bailan  unidos 
por  hembras  en  línea  colateral,  son 
llamados  por  e.l  pretor  en  el  tercer 
orden  de  sucesión  en  su  grado  de 
proximidad. 


III.  Liben  quoque,  qui  in  adopti- 
va familia  sunt,  ad  naturalium  pa- 
rentum  hereditatem  hoc  eodem  gra- 
du vocantur. 


3.  Los  hijos  que  se  hallen  en  una 
familia  adoptiva  son  igualmente  lla- 
mados en  este  orden  á la  sucesión 
de  sus  padres  naturales. 


Según  las  alteraciones  introducidas  por  Justiniano  .acerca  de 
los  efectos  de  la  adopción,  esta  disposición  del  edicto  no  tiene  ya 
efecto  para  los  hijos  dados  en  adopción  por  su  padre  á un  extraño, 
pues  en  este  caso  nunca  se  pierden  los  derechos  de  familia.  Pero 
la  disposición  se  aplica  á los  emancipados  que  se  hubiesen  dado  en 
adrogacion,  porque  Justiniano  no  destruyó  los  efectos  <¿e  la  adro- 
gacion. 


IV.  Vulgo  gamitos  nullum  habe- 
re  agnatum  manifestum  est ; cuín 
agnatio  a patre,  cognatio  a matre 
eit;  hi  autem  nullum  patrem  habere 
intelliguntur.  Eadem  ratione  nec  ín- 
ter se  quidem  poesunt  videri  consan- 
guinei  esse,  quia  eonsanguinitatis 
jus  species  est  agnationis.  Tantum 
igitur  cognati  sunt  sibi,  sicut  ex 
matre  cognati.  Itaque  ómnibus  istis 
ex  ea  parte  competit  bonorum  pos- 
sessio,  quaproximitatis  nomine  cog- 
nati vocantur. 


4.  Los  hijos  habidos  de  padre  in- 
cierto no  tienen  evidentemente  nin- 
gún agnado,  porque  del  padre  viene 
la  agnación,  y de  la  madre  sólo  la 
cognación;  pues  son  reputados  como 
si  no  tuviesen  padre.  Por  la  misma 
razón  ni  áun  son  consanguíneos  en- 
tre sí ; pues  el  derecho  de  consangui- 
nidad es  una  especie  de  agnación. 
Son,  pues,  entre  sí,  simples  cogna- 
dos, cognados  por  su  madre.  La  po- 
sesión de  bienes  que  llama  á los  cog- 
nados por  su  grado  de  proximidad, 
á todos  ellos  es  aplicable. 


T ulgo  queesitos.  Siendo  su  filiación  cierta  con  relación  á la  ma- 
^rej  y?  Por  consiguiente,  también  con  relación  á todos  los  parien- 
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tes  maternos  , son  llamados , no  sólo  á la  sucesión  materna  por  el 
senado-consulto  Orfitiano,  sino  también  á la  sucesión,  unos  de 
otros,  como  nos  lo  dice  aquí  el  texto  (1)  (sibí),  y áun  á la  de  los 
parientes  maternos  (2) , según  la  proximidad  de  su  grado  (gproxi- 
mitatis  nomine) y en  el  orden  de  los  cognados. 

Los  hijos  nacidos  de  un  concubinato,  y que  teniendo  un  padre 
cierto,  se  hallaban  indudablemente  unidos  por  los  vínculos  natura- 
les de  la  sangre,  no  sólo  á la  madre  y á los  parientes  maternos, 
sino  también  al  padre  y á los  parientes  paternos.  El  texto  no  nos 
dice  aquí  ni  en  ninguna  otra  parto  si  eran  llamados  por  el  pretor 
en  la  clase  de  los  cognados  á la  sucesión  de  los  parientes  paternos; 
pero  la  afirmativa  no  admite  duda. 


V.  Hoc  loco  ot  illud  necessario 
admonendi  sumus,  agnationis  qui- 
dem  jure  admitti  aliquem  ad  here- 
ditatem , etsi  décimo  gradu  sit,  sive 
de  lege  Puodecim  Tabularum  quse- 
rarntis , sive,  de  edicto  quo  praetor 
legitimis  heredibos  daturum  se  bo- 
norurn  possessionem  pollícetur.  Pro- 
ximitatis  vero  nomine  iis  solis  praa- 
tor  promittit  bonorum  possessionem 
qui  usque  ad  sextum  gradum  cogna- 
tionis  eunt ; et  ex  séptimo,  a sobrino 
sobr maque  nato  natceve. 


5.  Aquí  es  necesario  advertir  que 
por  derecho  de  agnación,  ya  sea  que 
se  trate  de  la  ley  délas  Doce  Tablas, 
ya  del  edicto  pretoriano  relativo  á la 
posesión  de  bienes  en  favor  de  los 
herederos  legítimos,  se  admite  a cual- 
quiera á la  herencia,  aunque  se  baile 
en  el  décimo  grado.  Pero  en  el  órden 
de  proximidad,  no  promete  el  pre- 
tor la  posesión  de  bienes  hastá  el 
sexto  grado  de  cognación  ; y en  el  sé- 
timo, á los  hijos  de  su  primo  hermano 
ó prima  hermana. 


Etsi  décimo  gradu  sit.  Expresión  que  es  sólo  enunciativa  y no 
limitativa ; porque  los  agnados , según  lo  que  ya  hemos  visto  antes, 
son  llamados  hasta  el  infinito  (3). 

Usque  ad  sextum  gradum.-  El  sexto  grado  es  el  límite  general 
para  los  cognados.  ISTo  hay  más  excepción  que  la  siguiente : 

Et  ex  séptimo , a sobrino  sobrinaque  nati  natceve.  Los  primos 
hermanos,  es  decir,  hijos  de  hermanos  ó hermanas,  se  llamaban 
generalmente  en  latín  consobrini;  se  hallaban  entre  sí  en  el  cuarto 
grado,  como  puede  verse  en  el  § 4 del  título  siguiente.  Sus  hijos, 
es  decir,  los  primos  segundos,  se  llamaban  en  latín  sobrini , y se 
hallaban  entre  sí  en  el  sexto  grado,  como  puede  verse  en  el  § 6 del 
título  siguiente.  Supongamos  que  uno  de  ellos  tuviese  hijos ; estos 
hijos,  con  relación  al  otro,  serian  hijos  de  sobrino  segundo  (a  sobri- 


. (1)  Dig  38.  8.  2.  f.  Gay.,  y 4.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  38.  8.  8.  § f.  ITlp.  £q  efecto,  se  trata  en  este  fragmento  de  hijos  vulgarmente  consan- 
guíneos, que  suceden,  como  cognados  á su  abuela  materna. 

(3)  Véase  igualmente  en  adelante  t.  6.  § 12. 
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no  sobrinave  natij;  se  hallaban  un  grado  'más  distantes  que  su 
padre,  esto  es,  en  el  sétimo  grado;  sin  embargo,  eran  también  lla- 
mados á su  sucesión  como  cognados  á falta  de  más  próximos  pa- 
rientes. Pero  eran  los  únicos  que  gozaban  de  este  privilegio;  pues 
todos  los  demas  cognados  del  séptimo  grado,  de  los  que  Labia  un 
gran  número,  eran  excluidos,  hallándose  para  ellos  cerrado  el  orden 
de  los  cognados. 


TITULUS  VI. 

DE  GRADIBUS  COGNATIONUM. 

Hoc  loco  necessarium  est  expone- 
re  quemadinodum  gradus  cognatio- 
nis  numerentur.  Qnare  imprimís  ad- 
monendi  sumus  cognationem  aliam 
supra  numeran,  aliam  infra,  aliam 
ex  transverso,  quse  etiam  a latere 
dicitur.  Superior  cognatio  est  paren- 
tum  : inferior,  liberorum  : ex  trans- 
verso, fratrum  sororumve,  eorumque 
qui  quseve  ex  lús  progenerantur ; et 
eonvenienter  patrui,  amitse,  avuncu- 
15,  matertene.  Et  superior  quidem  et 
inferior  cognatio  a primu  gradu  in- 
cipit,  at  ea  quse  ex  transverso  nume- 
ratur,  a secundo. 


TÍTULO  VI. 

DE  LOS  GRADOS  DE  COGNACION. 

Aquí  es  necesario  exponer  cómo 
se  cuentan  los  grados  de  cognación. 
Con  este  objeto  decimos  primero  que 
la  cognación  se  cuenta,  la  una  as- 
cendiendo, la  otra  descendiendo,  y 
otra  transversalmente,  ó como  tam- 
bién se  dice,  lateralmente.  La  cog- 
nación . ascendente  es  la  de  los  as- 
cendientes; descendente,  la  de  los 
descendientes;  colateral,  la  de  los 
hermanos  ó hermanas  y de  su  pos- 
teridad, y,  por  consiguiente,  también 
délos  tios  ó tias  paternos  ó mater- 
nos. Las  cognaciones  ascendente  y 
descendente  principian  por  el  primer 
grado ; pero  la  colateral  por  el  se- 
gundo. 


Esta  distinción  fundamental  entre  las  tres  líneas  ascendente, 
descendente  y colateral  es  fácil  de  comprender. 

En  cuanto  á la  computación  de  los  grados,  nos  bastará  decir 
que  se  verifica  en  el  derecho  romano  lo  mismo  que  en  el  derecho 
francés.  En  la  línea  directa,  ya  ascendente,  ya  descendente,  se 
cuentan  tantos  grados  como  generaciones.  En  la  línea  colateral  la 
regla  es  la  misma ; solo  es  preciso  observar  que  como  aquí  hay  dos 
líneas  colocadas  lateralmente , es  decir , una  al  lado  de  la  otra,  las 
generaciones  se  cuentan  en  cada  línea,  y la  suma  indica  el  número 
de  grados.  En  ninguno  de  estos  casos,  es  decir,  ya  en  línea  direc- 
ta, ya  en  linea  colateral,  debe  contarse  el  tronco  : sirve  éste  de 
punto  de  partida,  desde  el  cual  parten  las  generaciones  que  sé  han 
de  computar  hasta  los  parientes  que  se  tratg,  de  comparar,  inclu- 
sivamente. 
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En  fin,  en  cuanto  á'la  denominación  de  los  diversos  grados  do 
cognación,  la  lengua  de  los  romanos  es-  mucho  más  rica  que  la 
nuestra  : tenian  en  muchos  casos,  para  indicar  la  naturaleza  de  la 
cognación,  ya  con  relación  al  grado,  ya  con  relación  al  origen 
paterno  ó materno,  expresiones  de  que  nosotros  carece’mos.  Esta 
pobreza  de  nuestra  lengua  se  conocerá  en  la  traducción  de  los 
párrafos  siguientes,  que  contienen,  para  los  diversos  grados  hasta 
el  sexto,  la  aplicación  de  los  principios  que  acabamos  de  establecer. 


I.  Primo  gradu  est  supra  pater, 
mater;  infra  filius,  filia. 


II.  Secundo  supra  avus,  avia ; in- 
fra nepos,  neptis;  ex  tranverso  fra- 
ter,  soror. 

1 

III.  Tertio  supra  proavus , proa- 
via : infra  pronepos,  proneptis  : ex 
transverso  fratris  sororisque  filhis, 
filia;  ct  convenienter  patruus,  ami- 
ta, avunculus,  inatertera.  Patruus 
est  frater  patris,  qui  rcaTpüiop  voca- 
tur.  Avunculus  est  frater  matris, 
qui  apud  Gradeos  proprie  \p\^a¡o'  ct 
promiscué  6£to;  dicitur.  Amita  est  pa- 
tris soror;  matertera  vero,  matris 
soror  : utraque  flUñx,  vel , apud  quos- 
dam,  TriOú;  appellatur. 

IY.  Quarto  gradu,  supra  abavus, 
abavia  : infra  abnepos,  abneptis  : ex 
tranverso  fratris  sororisque  nepos, 
neptis;  et  convenienter  patruus  mag- 
ñus,  amita  magna,  id  est,  avias  fra- 
ter et  soror;  consobrinus,  consobri- 
na,  id  est,  qui  quseve  ex  fratribus 
aut  sororibus  progenerantur.  Sed 
quidem  recte  consobrinos  eos  pro  - 
prie diei  putant,  qui  ex  duabus  so- 
roribus progeneratur,  quasi  conso- 
brinos ; eos  vero  qui  ex  duobus 
fratribus  progenerautur,  proprie  fra- 


1.  En  el  primer  grado  se  hallan 
en  la  línea  ascendente  el  padre  y la 
madre  ; y descendiente,  el  hijo  y la 
hija. 

2.  En  el  segundo,  en  línea  ascen- 
dente, el  abuelo  y la  abuela;  en  la 
descendente,  el  nieto  y la  nieta;  y 
en  la  colateral,  el  hermano  y la  herr 
mana. 

3.  En  el  tercero,  en  línea  ascen- 
dente, el  bisabuelo  y la  bisabuela; 
en  la  descendente,  el  biznieto  y la 
biznieta,  y en  la  colateral,  el  hijo  y 
la  bija  del  hermano  ó de  la  herma- 
na; y por  consiguiente  los  patruus , 
amita , avunculus , matertera.  El  pa- 
truus es  el  hermano  del  padre  llama- 
do en  griego  TCarpíjo;.  El  avunculus 
el  hermano  de  la  madre,  llamado  es- 
pecialmente en  griego  \J-r¡ tpwo;,  y am- 
bos en  general  0$to<;.  La  amita  es  la 
hermana  del  padre  ; la  matertera  la 
hermana  de  la  madre,  llamadas  una 
y otra  0£ía,  ó en  ciertos  dialectos 
tvi  6£;. 

4.  En  el  cuarto,  en  línea  ascen- 
dente,'el  abuelo  tercero  y la  abuela 
tercera;  en  la  descendente,  el  nieto 
ó nieta  tercera  ; y en  la  colateral,  el 
nieto  ó nieta  del  hermano  ó de  la 
hermana,  y por  consiguiente,  el  gran 
tio  ó la  gran  tia  paternas,  es  decir, 
el  hermano  y la  hermana  del  abuelo; 
y maternos,  es  decir,  el  hermano  y 
la  hermana  de  la  abuela,  el  primo 
y la  prima,  es  decir,  aquellos  ó aque- 
llas que  han  sido  habidos  de  herma- 
nos ó hermanas.  Mas,  rigurosamente 
hablando,  y según  los  jurisconsultos, 
la  denominación  de  consobrini  se 
aplica  especialmente  á loe  que  han 
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tres  patrueles  vocari;  si  autem  ex  duo- 
bus  fratribus  filias  naseuntur,  sórores 
patrueles  appellari:  at  eos  qui  ex  fra- 
tre  et  sorore  propagantur,  amitinos 
proprie  dici  i aimtae  tuai  íilii  conso- 
brinum  te  appellant,  tu  illos  ami- 
tinos. 

V.  Quinto  supra  atavus,  atavia: 
infra  adnepos,  adneptis  : ex  trans- 
verso fratría  sororisque  pronepos, 
proneptis ; et  convenienter  proapa- 
truus,  promita,  id  est,  proavi  frater 
et  soror.  Item  fratris  patruelis , con- 
sobrini,  eonsobrinse,  amitini,  amiti- 
noe>  filius , filia  proprior  sobrino , pro- 
prius  sobrina  : hi  sunt  patrui  magni, 
ambas  magnas,  avunculi  magni,  ma- 
terteras  magnas  filius,  filia. 


nacido  de  dos  hermanas,  en  cierto 
modo  consobrinas;  en  cuanto  á los 
que  han  nacido  de  dos  hermanos,  se 
les  llama  hermanos  patrueles  (pri- 
mos), 6 si  son  hembras,  hermanas 
patrueles  (primas);  en  fin,  los  que 
han  nacido  de  hermano  y de  herma- 
na se  llaman  amitini : los  hijos  de 
vuestra  amita  os  llaman  primo , y 
vos  los  llamáis  amitini. 

5.  En  el  quinto,  en  línea  ascen- 
dente, el  cuarto  abuelo  y la  cuarta 
abuela ; en  la  descendente,  el  quinto 
nieto  y la  quinta  nieta ; y en  la  co- 
lateral, el  biznieto  y biznieta  del 
hermano  y la  hermana,  y por  consi- 
guiente, el  hermano  y la  hermana 
del  bisabuelo  como  terceros  tios  pa- 
ternos; y como  matemos,  el  herma- 
no y la  hermana  de  la  bisabuela. 
Lo  mismo  sucede  con  el  hijo  ó la 
hija  de  los  primos  6 primas,  habidos 
de  hermanos  ó hermanas,  ó de  her- 
mano y hermana;  con  aquel  ó aque- 
lla que  preceda  en  un  grado  al  primo 
segundo  ó á la  prima  segunda , á sa- 
ber, el  hijo  ó la  hija  del  gran  tio  ó 
la  gran  tia  paternos  ó maternos,  es 
decir,  los  primos  terceros,  y también 
sobrinos  terceros. 


Proprior  sobrino , proprius  sobrina , es  decir,  más  próximo  en  un 
gfiado  que  el  sobrinas,  es  el  primo  hermano  ó la  prima  hermana  de 
mi  padre  ó de  mi  madre  : están  conmigo  en  el  quinto  grado ; su 
hijo  o su  hija,  mi  primo  segundo  ( sobrini ),  estarán  conmigo  en  el 
sexto,  un  grado  más. 


VI.  Sexto  gradu  supra  tritavus, 
tritavia  : infra  trinepos , trineptis : 
ex  transverso  fratris  sororisque  ab- 
nepos,  abneptis;  et  convenienter  ab- 
patruus,  abamita,  id  est,  abavi  frater 
et  soror;  abavunculus,  abmatertera, 
id  est,  abavias  frater  et  soror.  Item 
sobrini  sobrinseque,  id  est,  qui  quse- 
ve  ex  fratribus  vel  consobrinis  vel 
ainatiuis  progenerantur. 


G.  En  el  sexto  grado,  en  línea  as- 
cendente, el  quinto  al  uelo  y la  quin- 
ta abuela  ; en  la  descendente,  el  sexto 
nieto  y la  sexta  nieta;  y en  la  cola- 
teral, los  nietos  cuartos  del  herma- 
no y de  la  hermana,  y por  consi- 
guiente, los  abpatruus  y abamita , 
es  decir,  el  hermano  y hermana  del 
abuelo  tercero,  y los  abavunculus, 
abmatertera , es  decir,  el  hermano  y 
la  hermana  de  la  abuela  tercera.  Lo 
mismo  sucede  respecto  de  los  pri- 
mos segundos  y primas  segundas, 
nacidos  de  primos  ó primas,  que  han 
sido  habidos  de  hermanos  ó herma- 
nas, ó de  hermano  y hermana. 


/ 
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En  este  sexto  grado  se  suspende  la  nomenclatura  propia  de  los 
diversos  grados  de  cognación.  Més  allá  no  hay  ya  denominación 
particular  : se  indica  el  parentesco  indicando  la  filiación  de  las  per- 
sonas ; se  dice,  por  ejemplo  : los  hijos  de  un  sobrinas  (a  sobrino 


sobrinave  nati  natceve). 

VII.  Hactenus  ostendisse  suffi- 
ciat,  quemadmodum  gradúa  cogna- 
tionis  numerentur.  Namque  es  bis 
palarn  est  intelligere,  quemadmo- 
dum  ulteriores  quoque  gradus  nu- 
merare debeamus;  quippe  semper 
generala  persona  gradum  adjiciat, 
ut  longe  facilius  sit  respondere  quo- 
to  quisque  gradu  sit , quam  propria 
cognationis  appellatione  quecuquam 
denotare. 

VIII. '  Agnationis  quoque  gradus 
eodern  modo  numerantur. 

IX.  Sed  cum  magis  veritas  ocula- 
ta fide  quam  per  aures  animis  ho- 
minum  , infigitur  , ideo  neceeearium 
duximus;  post  narrationem  graduara 
etiam  eos  praasenti  libro  inscribí, 
quatenus  possint  et  auribus  et  ocu- 
loruui  inspeotione  adolescente  per- 
fectissiinam  graduum  doctrinara  adi- 
pisci. 


7.  Bastará  haber  mostrado  hasta 
aquí  la  enumeración  de  los  grados 
de  la  cognación;  se  ve  por  esto  cómo 
deben  contarse  los  grados  inferiores; 
cada  generación  añade  siempre  un 
grado,  por  manera  que  es  mucho 
más  fácil  indicar  el  grado  á que  se 
halle  una  persona,  que  designarla 
por  el  nombre  propio  de  su  grado 
de  cognación. 


8.  Los  grados  de  agnación  se 
cuentan  de  la  misma  manera. 

9.  Pero  como  la  verdad  se  graba 
mejor  en  el  ánimo  por  el  testimonio 
de  los  ojos  que  por  el  del  oido , he- 
mos creído  necesario , después  de 
enumerar  los  grados,  trazar  aquí  un 
cuadro  de  ellos,  á fin  de  que  los  jó- 
venes puedan  comprender  perfecta- 
mente la  doctrina,  ya  por  -el  oido, 
ya  por  la  vista. 


Aquí,  según  este  párrafo,  debía  haberse  insertado  un  cuadro  de 
los  grados  de  cognación.  Por  consiguiente,  en  los  manuscritos  se 
dejaba  a.1  efecto  el  espacio  necesario  en  blanco.  Dp  lo  que  se  ha  de- 
ducido que  este  espacio  formaba  la  separación  de  un  nuevo  título, 
que  se  supone  principiar  en  el  párrafo  siguiente,  dándole  este  epí- 
grafe : De  servili  cognatione . Pero  es  con  equivocación ; el  mismo 
título  continúa  basta  los  §§  11  y 12  inclusive,  que  son  los  últimos 
del  título,  y contienen  lo  recapitulado  de  lo  que  precede. 


X.  Illud  ccrtum  est.,  ad  serviles 
eognationes  illam  partera  edictqqua 
proximitatis  nomine  bonorum  pos- 
sessio  promittitur , non  per  tiñere , nam 
nec  ulla  antigua  lege  talis  cognatio 
compulabaty,r , Sed  riostra  constitu- 
tione  , quam  pro  jure  patronatus  fe- 
cimus  (quod  jus  usque  ad  nostra 
témpora  satis  obscurum  atque  nube 
plenum  et  undique  confusum  fuerat) 


10.  Es  cierto  que  la  parte  del 
edicto  que  prometía  la  ‘posesión  de, 
bienes  á título  de  parentesco , no  se 
aplica  á bis  cognaciones  serióles, 
porque  esta  cognación  no  se  contaba 
por  ninguna  ley  antigua  Pero  en 
nuestra  constitución  relativa  al  de- 
recho cíe  patronato,  derecho  hasta 
nuestro  tiempo  tan  oscuro,  tan  lleno 
de  confusión  y de  nubes,  hemos  con- 
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et  hoc  humanitate  suggérente  con- 
ceseimua  ut,,  si  quis  m servi  l con- 
eortio  constitutus  liberum  velhberoB 
habuerit,  si  ve  ex  libera  sive  ex  ser- 
vilis  conditionis  muliere,  vel  contra 
serva  mulier  ex  libero  vel  servo  ha- 
bnerit  Jiberos  cujuscumque  eexus,  et 
ad.  Jiberíatera  his  pervenientibus,  et 
ii  qui  ex  servili  ventre  nati  sunt,  li- 
bertatem  meruerint , vel,  dum  mu- 
lieres  libera  erant,  ipsi  in  servitute 
eos  habuerint  et  postea  ad  liberta- 
tem  pervererint:  ut  hi  omnes  ad 
successionem  patrie  vel  matris  ve- 
niant,  patrón  atue  jure  in  liac  parte 
sopito.  Hos  enim  liberes  non  soíum 
iu  suorum  parentum  successionem, 
sed  etiam  alterura  in  alterius  mu- 
tuam  successionem  vocavimus  : ex 
illa  lege  specialiter  eos  Tocantes, 
sive  solí  inveniantur  qui  in.  servitu- 
te nati  et  postea  rnatiumissi  sunt, 
sive  una  cum  aliis  qui  post  liberta - 
tem  parentum  concepti  sunt,  sive 
ex  eodem  paire  vel  ex  eadem  matre, 
sive  ex  aliis,  ad  similitudinem  eo- 
rum  qui  ex  justis  nuptiiB  procreati 
sunt. 


cedido,  movidos  por  un  impulso  de 
humanidad , que  si  un  hombre  escla- 
vo ha  tenido  uno  ó muchos  hijos  de 
una  mujer  libre  ó esclava,  ó si , por 
el  contrario,  una  mujer  esclava  ha 
tenido  hijos  de  uno  ú otro  sexo,  de 
un  padre,  ya  libre,  ya  esclavo,  y 
que  la  libertad  haya  sido  dada  al  pa- 
dre, madre  é hijos,  si  se  trata  de  hi- 
jos nacidos  de  una  inadre  esclava  , ó 
sólo  al  padre  , si  se  trata  de  hijos 
habidos  en  una  mujer  libre,  todos 
estos  hijos  serán  admitidos  á la  su- 
cesión de  su  padre  ó de  su  madre, 
quedando  como  paralizado  el  dere- 
cho de  patronato.  Porque  hemos  lla- 
mado á estos  hijos  , no  sólo  á la  su- 
cesión de  su  padre  y.  madre,  sino 
también  á la  sucesión  unos  de  otros, 
y esto,  ya  se  hallen  solos  los  hijos 
nacidos  en  servidumbre  y después 
emancipados,  ya  haya  con  ellos  hi- 
jos concebidos  desunes  de  la  eman- 
cipación del  padre  o de  la  madre,  ya 
tengan  todos  el  mismo  padre  y la 
misma  madre,  ú otro  diferente;  todo 
conforme  á lo  que  tenga  lugar  res- 
pecto de  loe  hijos  habidos  de  justas 
nupcias. 


Bonorum  possessio  non  pertinere JSfec  ulla  antiqua  lege  talis 

cognatio  computábatur.  El  parentesco  servil,  es  decir,  el  que  re- 
sulta de  los  esclavos  entre  sí,  no  era  reconocido  ni  considerado  en 
manera  alguna  en  cuanto  á las  herencias , ni  por  una  ley  cualquie- 
ra, ni  áun  por  el  pretor  en  sus  posesiones  de  bienes.  Y esto,  no 
sólo  durante  la  esclavitud,  porque  en  este  estado  no  podía  haber 
cuestión  acerca  de  ello , sino  áun  después  de  la  emancipación  entre 
las  personas  emancipadas.  Este  parentesco  era  un  hecho  entera- 
mente fuera  de  la  ley  ; « no  nos  abstenemos  de  aplicarle  los  nom- 
bres de  la  cognación,  dice  Paulo  ( non  parcimus  nominibus  cogna- 
torum  etiam  in  servís)  ; así  decimos  el  padre  y la  madre,  los  hijos, 
los  hermanos,  aun  hablando  de  los  esclavos  ; pero  este  parentesco 
servil  se  halla  fuera  de  las  leyes  (sed  ad  leges  serviles  cognationes 
non  pertinent )»  (1).  Las  modificaciones  que  Justiniano  introdujo 
en  e»ta  regla  se  explicaran  en  el  título  siguiente,  al  tratar  de  la 
sucesión  de  los  libertos. 


(1)  Dig.  38.  10.  10.  § 5. 
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XI.  Repetiti  itaque  ómnibus  quse 
jam  tradidimus,  apparet  non  sem- 
per  eos  qui  parem  gradum  cognatio- 
nis  obtinent,  pariter  vocari ; eoque 
amplíus  nec  eum  quidem  qui  proxi- 
mior  sit  cogriatus,  setuper  potiorem 
'«sse.  Cura  enira  prima  causa  sit  suo- 
rum  heredum , et  eorum  quos  ínter 
suos  heredes  enuraeravimus  apparet 
pronepotem  vel  adnepotera  defuncti 
potiorem  esse,  quam  fratrem  aut  pa- 
tremmatremque  defuncti : cum  alio- 
qnin  pater  quidem  et  mater,  ut  su- 
pra  quoqne  tradidimus , primum  gra- 
dum cbgnationis  obtineant,  frater 
vero  seeundum  ; pronepos  autem  ter- 
tio  gradu  sit  cognationis  et  adnepos 
quarto,  Ned  interest  in  potestate 
morientis  fuerit,  an  non  , quod  'vel 
eimmcipatus  vel  ex  emancipato  , aut 
feminino  sexu  propagatus  est. 


XII.  Amotis  quoqne  suis  heredi- 
bus , et  quos  Inter  suos  heredes  vo- 
eari  diximus,  agnatus  qui  integrum 
jus  agnationis  habet,  etiamsi  lon- 
gissimo  gradu  sit  plerumque  potior 
habetur  quam  proximior  cognatus. 
Nam  patrui  nepos  vel  pronepos, 
avúnculo  vel  materterge  prasfertur. 
Totiens  igitur  dicimus,  aut  potiorem 
haberi  eum  .qui  proximiorem  gradum 
cognationis  obtinet,  aut  pariter  vo- 
cari  eos  qui  cognati  sunt,  quotiens 
ñeque  suorum  heredum , quique  Ín- 
ter suos  heredes  sunt ; ñeque  agna- 
tionis jure  aliquis  prgeferri  debeat 
seeundum  ea  qute  tradidimus : ex- 
ceptis  fratre  et  sorore-  emancipatis, 
qui  ad  successionem  fratrum  vel  so- 
rorum  vocantur;  et  si  capite  demi- 
nuti  sunt , tamen  prseferuntur  cete- 
ris  ulterioris  gradus  agnatis. 


11.  Recapitulando  todo  lo  que  ya 
hemos  dicho,  se  ve  que  los  que  se 
hallan  en  un  mismo  grado  de  cog- 
nación no  son  siempre  igualmente 
llamados  ; y ¿un  que  el  más  próximo 
en  grado  de  cognación  no  es  siempre 
el  preferido. En  efecto,  siendo  el  pri- 
mer órden  el  de  los  herederos  suyos 
el  de  las  personas  llamadas  y en  el  nú- 
mero de  los  suyos,  es  evidente  que  un. 
biznieto  ó su  hijo  pasan  ántes  del  her- 
mano ó el  padre  y madre  del  difun- 
to, atmque  el  padre  y madre,  según 
lo  que  hemos  dicho  ántes,  se  hallen 
en  el  primer  grado  de  cognación  , el 
hermano  en  el  segundo,  y el  biz- 
nieto ó su  hijo  sólo  eu  el  tercero  ó 
cuarto.  Poco  importa,  por  lo  demas, 
que  estos  hijos  se  hallen  bajo  la  po- 
testad del  moribundo,  ó que  no  estu- 
viesen, hallándose  , ya  emancipados, 
ya  nacidos  de  un  emancipado  ó de 
una  hija. 

12.  A falta  de  herederos  suyos  y 
de  los  llamados  en  el  número  de  ta- 
les, el  agnado  que  ha  quedado  en  la 
integridad  de  su  derecho  de  agna- 
ción, aunque  fuese  en  el  grado  más 
distante,  es  generalmente  preferido 
al  cognado  más  próximo.  Así  el  nie- 
to ó biznieto  del  tio  paterno  es  pre- 
ferido al  tio  y á la  tia  maternos. 
Cuando  se  dice  que  el  más  próximo 
en  grado  de  cognación  es  preferido, 
ó que  los  cognados  en  un  mismo 
grado  se  presentan  en  concurrencia, 
debe  entenderse  si  no  existen  ni  he- 
redero suyo  , ni  persona  llamada  en 
la  clase  de  tal,  ni  agnado  con  dere- 
cho de  preferencia,  según  lo  que 
hemos  expuesto.  Se  exceptúan  el 
hermano  y la  hermana  emancipados, 
que  son  llamados  á la  sucesión  de  su 
hermano  ó de  su  hermana,  y á pesar 
de  su  disminución  de  cabeza,  prefe- 
ridos á los  agnados  de  un  grado  in- 
ferior. 


La  recapitulación  contenida  en  este  párrafo  y en  el  precedente, 
así  como  la  deducción  de  las  consecuencias  que  en  él  se  exponen, 
se  comprenden  bastantemente ; y por  otra  parte,  el  resúmen  que 
formaremos  de  todos  estos  órdenes  de  sucesión  nos  dispensa  de  in- 
sistir más  aquí  sobre  este  punto. 
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TITULUS  VII.  TÍTULO  VIL 

PE  SÜCCESSIONE  LIBERTORUM.  DE  LA  SUCESION  DE  LOS  LIBERTOS. 

Esta  sucesión  puede  ser  ó ab  intesíato  6 testamentaria : es  pre- 
ciso examinarla  bajo  estos  dos  aspectos. 

Y desde  luego,  observemos  la  situación  particular  de  los  liber- 
tos; trasladados  de  la  esclavitud  á la  libertad,  llegan  á ésta  solos, 
sin  vínculos  de  parentesco  con  nadie,  sin  ascendiente  ni  laterales, 
pues  los  vínculos  de  parentesco  servil  no  eran  considerados  por 
nada,  ni  aun  después  de  la  emancipación  (al  menos  basta  Justinia- 
no  ).  En  esta  situación  no  tienen , pues , ni  línea  ascendente  ni  co- 
lateral, ya  de  agnados,  ya  de  cognados.  Pero  pueden  contraer 
justas  nupcias,  tener  lujos  legítimos,  y dar  principio  así  aúna 
posteridad  que  se  perpetuará  desde  ellos.  Pueden  tener  una  línea 
descendente.  Por  otra  parte,  en  lugar  de  los  agnados  que  les  fal- 
tan, la  ley  de  las  Doce  Tablas  les  da  el  patrono  y sus  hijos,  á cuya 
familia  se  hallan  en  cierto  modo  ligados  por  la  emancipación  y por 
el  nombre  que  han  recibido. 

Según  estos  datos  debe  arreglarse  la  sucesión. 

Sucesión  de  los  libertos  según  las  Doce  Tablas. 


Nmic  de  libertornm  boiiis  videa- 
mus.  Olim  ¡taque  lieebat  liberto  pa- 
iro num  suuin  impune  testamento 
prteterire  ; riam  ita  demum  lex  Duo- 
deeiui  Tabularían  ad  hereditatem 
liberti  vocabát  patronum  , si  intesta- 
íus  nioituus  esset  libertas  nuilo  suo 
herede  relicto.  Itaque  intesíato  quo- 
que  mortno  liberto,  si  i«  smmi  he- 
redein  reliquisset,  nihil  in  bouis  ejus 
patrono  juris  erat.  Et  si  quidem  ex 
nnturalibus  liberis  aiiquem  sunm  he- 
redem  reliquisset,  milla  videbatur 
quered, a;  si  vero  adoptivas  filius  íuis- 
set,  apelle  iniquum  erat  nihil  juris 
patrono  supttresse. 


Aliora  trataremos  de  los  bienes  de 
los  libertos.  En  otro  tiempo  podía  el 
liberto  omitir  á su  patrono  impune- 
mente en  su  testamento,  porque  la 
ley  de  las  Doce  Tablas  no  llamaba  al 
patrono  á la  herencia  del  liberto, 
sino  en  cuanto  este  último  hubiese 
muerto  intestado  y sin  heredero 
suyo.  Así,  cuando  había  muerto  in- 
testado, si  había  dejado  un  heredero 
suyo,  no,  tenía  el  patrono  tiingun  de- 
recho á sus  bienes.  En  esto,  nada  te- 
nía que  decir  si  este  heredero  suyo 
era  un  hijo  natural;  pero  si  era  un 
hijo  adoptivo,  había  evidente  injus- 
ticia en  despojar  el  patrono  de  todo 
derecho. 


El  sistema  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  es  muy  sencillo. 

Para  la  sucesión  ab  intestato'  del  liberto  se  presentan  en  primer 
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grado  sus  herederos  suyos , lo  que  comprende  tanto  sus  hijos  ha- 
bidos de  justas  nupcias,  cuanto  los  que  hubiese  adoptado,  y ¿un 
la  mujer  (uxor)  que  hubiese  adquirido  in  manu,  y que  hubiese  de 
este  modo  entrado  en  su  familia  en  la  clase  de  hija.  En  segundo 
lugar,  se  presentan  como  ocupando  el  lugar  de  los  agnados,  el  pa- 
trono, y á falta  de  éste,  sus  hijos.  Observemos  que  respecto  de  es- 
tos mismos  se  dividia  la  sucesión,  lo  mismo  que  la  de  los  agna- 
dos , por  cabezas  y no  por  estirpes  : € Ad  liberos  patronorum  heve - 
ditas  defuncti  pertinet , ut  in  capita , non  in  stirpes  dwidatur )>  (1). 

Para  la  sucesión  testamentaria  no  se  oponía  al  liberto  más  difi- 
cultad ni  más  obstáculo  que  á los  demas  ciudadanos.  Podian  en  su 
testamento  seguir  libremente  su  voluntad , y despojar  tanto  á sus 
herederos  suyos  cuanto  al  patrono  y sus  hijos. 

Resultaba  de  este  sistema  que  el  patrono  podía  hallarse  excluido 
de  la  sucesión  de  su  liberto  : l.°,  por  los  herederos  suyos  de  este 
■último  ; 2.°,  por  su  testamento.  Pero  ninguna  de  estas  dos  causas 
de  exclusión  era  de  temer,  respecto  de  sus  libertas  : la  primera, 
porque  la  liberta  no  podía  tener  herederos  suyos  ; la  segunda,  por- 
que hallándose  á causa  de  su  sexo  en  perpetua  tutela  de  su  patro- 
no, no  podia  testar,  ni  por  consiguiente,  privarlo  de  la  herencia 
sin  su  consentimiento  (2). 


Sucesión  de  los  libertos  según  el  derecho  pretoriano. 


I.  Qua  de  causa , postea  príetoris 
edicto  haec  juris  iniquitas  emendata 
est.  Sive  enim  faciebat  testamen- 
tum  libertus,  jubebatur  ita  testari  ut 
patrono  partem  dimidiam  bonorum 
suorum  relinqueret ; et  si  ant  nihil 
aut  minus  parte  dimidia  reliquerat, 
dabatur  patrono  contra  tabulas  tes- 
tamenti  partís  dimidiín  bonorum 
possessio.  Sive  intestatus  morieba- 
tur,  suo  herede  relicto  filio  adopti- 
vo, dabatur  asque  patrono  contra 
liunc  suum  heredein  partís  dimidise 
bonorum  possessio.  Prodesse  autem 
liberto  solebant  ad  excludendum 


1.  Por  esto  el  edicto  del  pretor 
corrigió  con  posterioridad  esta  ini- 
quidad del  derecho.  En  efecto,  si  el 
liberto  hacía  un  testamento  , estaba 
obligado  á testar  de  modo  que  de- 
jase al  patrono  la  mitad  de  sus  bie- 
nes ; si  no , el  patrono  á quien  nada 
hubiese  dejado,  ó menos  de  la  mi- 
tad j obtenía  la  posesión  de  bienes 
contra  las  tablas  del  testamento,  por 
la  mitad  de  los  bienes.  Si  moría  in- 
testado, dejando  por  heredero  suyo 
su  hijo  adoptivo,  se  daba  igualmen- 
te al  patrono , contra  este  heredero, 
la  posesión  de  bienes  por  la  mitad. 


(1)  Ulp.  Reg,  27.  4.—  Paul.  Sent.  3.  2.  § 3. 

(2)  <r  Quoniam  non  smit  sni  heredes  matri  ut  obstent  patrono.  » (Ulp,  Reg.  19.  2). — «Cum  enim 
nhoe  in  patronorum  legitima  tutela  essent , non  aliter  scilicet  testamcntum  lacere  quam  patrono 
3)  auctore  » (Gay.  3.  43). 
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patronum  naturales  Iiberi , non  so- 
lum  quos  in  p o téstate  roortis  tempo- 
re  habebat.  sed  etiam  emincipati  et 
in  adoptionem  dati  ' si  modo  ex 
aliqua  parte  scripti  heredes  erant, 
aut  preeteriti  contra  tabulas  bono- 
rum  possessionem  ex  edicto  petie- 
raDt,  nam  exlieredati  nullo  modo 
repellebant  patronum. 


DE  LA  INSTITUIA  LIB,  III. 

Pero  servian  á excluir  al  patrono: 
los  hijos  naturales  del  liberto;  no 
sólo  los  sometidos  á su  potestad  en 
el  momento  de  sn  muerte,  sino  áun 
los  emancipados  ó dados  en  adop- 
ción, con  tal  que  fuesen  instituidos 
en  una  parte  cualquiera,  ó que  pa- 
sados en  silencio  hubiesen  solicitado 
la  posesión  de  bienes  contra  tabulas , 
porque  los  desheredados  no  excluian 
de  ningún  modo  al  patrono. 


Respecto  de  los  herederos  suyos,  se  aplicaba  á los  del  liberto 
todo  lo  que  liemos  diebo  con  relación  á los  herederos  suyos  de  los 
demás  ciudadanos.  Así  les  fue  común  lo  que  se  refiere  á la  deshe- 
redación ó á las  personas  llamadas  en  el  número  de  herederos 
suyos. 

V 

El  pretor,  como  vemos  aquí  en  el  texto , llega  al  socorro  de  los 
hijos  emancipados , ó dados  en  adopción , ya  por  medio  de  la  pose- 
sión de  bienes  unde  liberi , ya  por  la  contra  tabulas , según  hemos 
expuesto  al  principio. 

Respecto  del  patrono , modificó  el  pretor  completamente  el  de- 
recho de  las  Doce  Tablas  ; consideró  inicuo  que  el  patrono  pudiese 
ser  despojado  de  todo  derecho  á la  herencia  del  liberto,  por  la  sola 
voluntad  de  este  último , ya  sucediese  esto  por  la  adopción  de  un 
hijo,  ó por  la  adquisición  in  manu  de  una  mujer,  actos  puramente 
voluntarios  de  parte  del  liberto,  ya  por  un  testamento  que  hubiese 
hecho.  Por  consiguiente,  en  todos  estos  casos,  y cuando  no  hubie- 
se herederos  suyos  que  realmente  procediesen  del  liberto , ó hijos 
llamados  en  el  número  de  los  herederos  suyos,  el  edicto  del  pretor 
aseguraba  al  patrono  un  derecho  á la  mitad  de  la  sucesión,  de  cuyo 
derecho  no  se  le  pudiese  despojar,  y que  debía  obtener,  ya  por  la 
posesión  de  bienes  ab  intestato,  ya  por  la  posesión  de  bienes  contra 
tabulas , según  que  ql  liberto  hubiese  muerto  sin  haber  hecho  ó ha- 
biendo hecho  un  testamento  en  perjuicio  suyo. 

Esta  parte  del  edicto  no  se  aplicaba  á las  sucesiones  de  las  li- 
bertas, pues  hemos  visto  que  acerca  de  ellas  nada  tenía  que  temer 
el  patrono  (1). 

Tampoco  se  aplicaba  á la  patrona  ; el  pretor  no  había  aumenta- 
do sus  derechos , y los  había  dejado  tales  como  se  hallaban  según 


(1)  UIp.  Reg.  29.  2. 
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la  ley  de  las  Doce  Tablas  (1).  En  efecto,  entre  los.bijos  del  patro- 
no debe  hacerse  la  misma  distinción  según’  el  sexo.  Los  varones 
tenían  el  mismo  derecho  pretoriano  que  el  mismo  patrono.,  á falta 
de  este  último ; pero  sus  hijos  del  sexo  femenino  no  tenían  más  que 
el  derecho  de  las  Doce  Tablas  (2). 


Sucesión  de  los  libertos  según  la  ley  Papia  Popp^a. 


II.  Postea  vero  lege  Papia  adauc- 
ta  Bunt  jura  patronorum  qui  locu- 
pletiores  libertos  habobat.  Oautum 
est  enim  ut  ex  bonis  ejus  qui  sex- 
tertium  ceutum  millium  patrimo- 
nium  reliquerat,  et  pauciores  quam 
tres  liberos  babebat,  sive  is  testa- 
mento f acto,  sive  intestatus  mortuus 
erat,  virilis  pars  patrono  deberetur. 
Itaque,  curo  unum  quidem  filium 
filiara  ve  heredera  reliquerat  libertus, 
perinde  pars  dimidia  patrono  d'ebe- 
batur,  ac  si  is  sino  ullo  filio  filiave 
testatus  decessisset  : cura  dúos  duas- 
ve  heredes  reliquerat,  tertia  pars 
debebatur  (patrono):  si  tres  reli- 
querat, repellebatur  patronus. 


2.  Posteriormente  la  ley  Papia 
aumentó  los  derechos  de  los  patro- 
nos, según  las  riquezas  de  los  liber- 
tos. Estableció,  en  efecto,  que  de  los 
bienes  de  todo  liberto  que  dejase 
cien  mil  sextercios  de  patrimonio  y 
rnénos  de  tres  hijos,  que  hubiese  fa- 
llecido, ya  testado , ya  intestado , to- 
mase el  patrono  una  parte  viril.  Así, 
cuando  el  liberto  hubiese  dejado  por 
heredero  á un  solo  hijo  ó á una  sola 
bija,  pasaba  al  patrono  la  mitad, 
como  si  el  liberto  hubiese  muerto 
testado  y sin  hijos.  En  caso  de  haber 
dos  herederos  , hijos  ó hijas,  el  pa- 
trono tenía  el  tercio;  en  caso  de  tres, 
era  excluido. 


La  ley  Papia  Popp^a,  en  su  espíritu  general  de  conceder  á 
los  ciudadanos  derechos  más  ó menos  extensos , según  que  tuvie- 
sen mayor  ó menor  número- de  hijos,  ó que  no  los  tuviesen  abso- 
lutamente, introdujo  nuevas  reglas  para  la  sucesión  de  los  libertos 
ó libertas. 

El  texto  sólo  nos  .da  á conocer  sns  disposiciones  relativas  á los 
derechos  de  los  patronos  á los  bienes  de  los  libertos  del  sexo  mas- 
culino’; vemos  que  el  patrono  obtiene  el  derecho  de  presentarse 
aún  en  concurrencia  con  los  herederos  suyos  del  liberto , por  una 
parte  viril,  á menos  que  el  difunto  baya  dejado  más  de  dos  hijos, 
ó bien  un  patrimonio  en  cien  mil  sextercios. 

En  cuanto  á los  derechos  relativos  á la  sucesión  de  las  libertas, 
la  ley  Papia  Popp^a  libertó  de  la  tutela  del  patrono  á foda  aque- 
lla que  hubiese  tenido  cuatro  hijos  ; por  consiguiente,  les  permitió 
testar  sin  autorización  del  patrono ; pero  al  mismo  tiempo,  á fin  de 


(1)  Gay.  3.  49.  ' 

(2)  Ulp.  Reg.  29. 
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que  éste  no  fuese  despojado  por  el  testamento,  le  aseguró  la  ley  en 
la  sucesión  de  una  liberta  una  parte  viril,  según  el  número  de  los 
hijos  supervivientes  (1). 

En  cuanto  á las  hijas  y demas  descendientes  del  sexo  femenino 
del  patrono , lo  mismo  que  en  cuanto  á la  patrona  y á sus  hijos, 
que  quedaban  todos,  según  el  derecho  pretoriano,  bajo  el  imperio 
de  las  Doce  Tablas , les  dio  la  ley  Papia  Poppíea  derechos  más 
amplios,  análogos  á los  del  patrono  y sus  hijos  varones  ; pero  sólo 
cuando  tenían  el  número  de.  hijos  fijados  por  esta  ley  : dos  ó tres 
según  los  casos,  como  puede  verse  circunstanciadamente  en  Gayo 
y Ulpiano  (2). 

Sucesión  ele  los  libertos  según  Justiniano. 


III.  Sed  nostra  constituido,  quam 
pro  omnium  notíone  gradea  lingua 
compendioso  trac-tatú  habito  com- 
posuimus,  ita  hujusmodi  causas 
definivit:  ut,  si  quidem  libertus  vei 
liberta  minores  ceutenariis  sint , id 
est,  minus  centum  aureis  habeant 
Bubstantiam  (sic  enim  legis  Papiso 
summam  interpretati  sumus,  ut  pro 
mille  sextertiis  unus  aureus  compu- 
tetur)  nullum  locurn  babeat  patro- 
nus  in  eorum  successionem,  si  tamen 
testamentum  fecerint.  Sin  autem 
intestati  decesserint  nullo  liberorum 
relicto,  tune  patronatus  jus  quod 
erat  ex  lege  Duodecim  Tabularum, 
integrum  reservavit.  Cum  vero  ma- 
jores  centenariis  sint,  si  heredes  vel 
bonorum  possessores  liberos  lia- 
beant,  si  ve  unum  sive  plures  cujus- 
curnque  sexus  vel  gradus , ad  eos 
euccessioncm  parentiim  deduximus, 
patronis  ómnibus  modis  una  cum 
sua  progenie  semotis.  Sin  autem 
sine  liberis  decesserint,  si  quidem 
intestati,  ad  omnem  bereditatem 
patronos  patrón asque  vocavimus.  Si 
vero  testamentum  quidem  fecerint, 
patronos  autem  aut  patronas  prse- 
terierint,  cum  nuiles  liberos  habe- 
rent,  vel  habentes  eos  exheredave- 
rint,  vel  mater  sive  avus  maternus 


3.  Mas  una  constitución  nuestra, 
redactada  en  griego  para  facilitar  á 
todos  su  inteligencia,  y que  com- 
prende acerca  de  esta  materia  un 
sistema  completo,  ha  establecido  las 
reglas  siguientes.  Si  el  liberto  ó la 
liberta  es  ménos  que  centenaria,  es 
decir,  si  tiene  ménos  de  cien  suel- 
dos de  oro  de  patrimonio  (porque  de 
esta  manera  valuamos  la  suma  de  la 
ley  Papia  : un  sueldo  de  oro  es  mil 
sex tercios ) , el  patrono  no  tendrá 
ningún  derecho  á su  sucesión,  si  es 
que  han  dispuesto  de  ella  por  testa- 
mento; porque  si  han  muerto  intes- 
tados, el  derecho  de  patrono  per- 
manece íntegro,  tal  como  se  hallaba 
fijado  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 
Pero  cuando  son  más  que  centena- 
rios, si  tienen  hijos  herederos  ó po- 
seedores de  bienes  , ya  uno , ya  mu- 
chos, de  cualquier  sexo  ó grado  que 
sean , son  estos  hijos  á los  que  lla- 
mamos á la  herencia  paterna,  con 
exclusión  total  del  patrono  y de  su 
descendencia.  Si  mueren  sin  hijos, 
entonces,  si  no  han  dejado  testamen- 
to, llamamos  á los  patronos  ó patro- 
nas á la  totalidad  de  la  herencia; 
pero  si  han  hecho  un  testamento,  y 
en  él  han  omitido  á su  patrono  ó pa- 
trona, no  teniendo  hijos,  ó habiendo 


(1)  TJlp.  Reg.  29.  § 3.— Gay.  3.  § 44-  y 47. 

(2)  Gay.  3.  í¡§  49  á 53.— TJlp.  Reg.  29.  §§  5 & 7. 
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eos  preeterierint , ita  ut  non  possint 
argui  inoffieiosa  eorum  testamenta: 
tune  ex  nostra  constitutione  per 
bonorum  possessicmem  contra  tabu- 
las , non  dimidiam  (ut  antea)  sed 
tertiam  parlem  bonorum  liberti 
consequantur ; vel  quod  deest  eis 
ex  constitutione  Dostra  repleatur  , si 
quando  minus  tertia  parte  bonorum 
suonim  libei  tus  vel  liberta  eis  reli- 
querit  : ita  sine  onere , ut  nec  liberis 
liberti  labertceve  ex  ea  parte  legato 
vel  fideicommissa  prcestentur  , sed  ad 
coheredes  eorum  Loe  onus  redunda- 
re t : multis  aliis  casihus  a nobis  in 
prsefata  constitutione  congregatis 
quos  necessarios  esse  ad  hujusmodi 
juris  dispositionem  perspeximus  , ut 
tam  patroni  patrón  seque  quam  liberi 
eorum,  nec  non  qui  ex  transverso 
latere  veniunt  naque  ad  quintum 
gradum,  ad  successionem  libertorum 
libertarumve  vocentur,  sicut  ex  ea 
constitutione  intelligendum.  eet.  Ut 
si  ejusdem  patroni  vel  patronje,  vel 
duorum  duarürnque  pluriumve  liberi 
sint,  qui  proxiruior  est , ad  liberti 
vel  libertas  vocetur  successionem;  et 
in  eapita  non  in  stirpes,  dividatur 
successio  : eodem  modo  et  in  iis  qui 
ex  transverso  latere  veniunt  , ser- 
vando. Pene  enim  consonantia  jura 
ingenuitatis  et  libertinatis  in  succes- 
sionibus  fecimus. 


desheredado  á los  que  tenían,  ó si 
trata  de  una  madre  ó de  un  abuelo 
materno,  habiéndolos  pasado  en  si- 
lencio, de  modo  que  su  testamento 
no  pueda  ser  acusado  como  inoficio- 
so, en  este  caso  el  patrono,  según 
nuestra  constitución,  obtendrá  por 
la  posesión  de  bienes  contra  tabulas, 
no  ya  qomo  en  otro  tiempo  la  mi- 
tad, sino  el  tercio  de  los  bienes  del 
liberto,  ó el  complemento  de  este 
tercio,  si  el  liberto  0 la  liberta  les 
han  dejado  ménos  del  tercio ; y esto 
sin  cargas  : de  tal  modo  que  áun  las 
legados  ó fideicomisos  dejados  á los 
hijos  del  liberto  6 de  la  liberta , no 
deberán  ser  pagados  de  dicho  tercio ; 
pero  la  carga  de  ellos  recaerá  exclu- 
sivamente sobre  los  coherederos  del 
patrono.  En  la  misma  constitución 
hemos  reunido  otras  muchas  reglas, 
que  juzgarnos  necesarias  para  com- 
pletar este  derecho.  Así  es  que  son 
llamados  á la  sucesión  de  los  liber- 
tos, no  sólo  el  patrono,  la  patrona  y 
sus  hijos  , sino  también  sus  parien- 
tes colaterales  basta  el  quinto  grado,  ■ 
como  puede  verse  en  el  texto  de,  esta 
constitución.  Mas  en  el  caso  de  mu- 
chos hijos,  de  uno,  de  dos  ó de  mu- 
chos patronos  ó patronas,  el  más 
próximo  es  llamado  á la  herencia  del 
liberto  ó de  la  liberta,  y la  herencia 
se  divide  por  cabezas,  y no  por  es- 
tirpes. Lo  mismo  sucede  co^  los  co- 
laterales. Hemos  casi  reducido  á la 
identidad  el  derecho  de  sucesión, 
tanto  con  relación  á los  libertos, 
cuanto  con  relación  á los  ingéuuos. 


Estas  disposiciones,  que  parecen  complicadas , pueden  resumir- 
se en  muy  pocas  palabras. 

Y desde  luego  Justiniano  no  pone  diferencia  entre  el  patrono  y 
la  patrona,  sus  hijos  del  sexo  masculino  6 del  femenino,  ni  entre 
la  sucesión  de  un  liberto  ó de  una  liberta ; para  todas  estas  perso- 
nas es  uno  mismo  el  derecho. 

La  sucesión  oh  intestado  del  liberto  se  halla  arreglada  del  modo 
siguiente  : 

l.°  -Sus  hijos,  y aun  aquellos  que  hubiese  tenido  en  la  esclavi- 
tud, son  libres  en  el  momento  de  su  muerte;  porque  hemos  visto 
poco  antes,  que  Justiniano,  con  diferencia  de  la  antigua  legisla- 
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eion  cuenta  este  parentesco  servil.  Desde  el  momento  que  hay- 
hijos  del  liberto,  cualquiera  que  sea  el  caudal  del  difunto , el  pa- 
trón no  tiene  ningún  derecho  á su  herencia  : en  este  sentido  puede 
decirse  que  Justiniano  vuelve  á la  sencillez  de  la  ley  de  las  Doce 
Tablas. 

2.°  El  patrono  y la  patrona,  y a falta  de  estos , sus  hijos,  que 
ocupan  el  lugar  de  agnados , y entre  los  cuales  debe  hacerse  la  par- 
tición por  cabezas,  y no  por  estirpes. 

o.°  Los  parientes  colaterales  del  patrono  ó de  la  patrona  ; pero 
sólo  hasta  el  quinto  grado,  ocupando  el  lugar  de  los  cognados  del 
liberto  ; porque  como  en  este  orden  el  parentesco  servil  no  se  cuen- 
ta. ni  óun  por  Justiniano  , el  liberto  no  tiene  nunca  cognados  por 
herederos. 

Así,  la  herencia  de  los  libertos  se  halla  arreglada  casi  como  la 
de  los  ingenuos,  en  el  sentido  de  que  tienen  un  primer  orden,  el 
de  los  herederos  suyos  ó descendientes  asimilados  á los  herederos 
suyos  ; un  segundo  orden,  el  de  los  agnados,  representado  por  el 
patrono  ó la  patrona,  y sus  hijos  ; y en  fin,  un  tercer  orden,  el  de 
los  cognados,  representado  por  los  parientes  colaterales  del  patro- 
no ó la  patrona , hasta  el  quinto  grado. 

En  cnanto  á la  sucesión  testamentaria , el  liberto,  respecto  de 
sus  hijos,  se  halla  sometido  á las  mismas  reglas  que  los  demas  ciu- 
dadanos, para  la  desheredación  , ó misión  ó queja  por  inoficio- 
sidad. 

Respecto  de  su  patrono  es  preciso  distinguir  : si  el  liberto  tiene 
por  todo  patrimonio  menos  de  cien  sueldos  de  oro , vuelve  Justi- 
niano  á la  sencillez  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  el  liberto  puede 
testar  libremente  , y áun  despojar  del  todo  á su  patrono.  Pero  si 
tiene  más  de  cien  sueldos  de  oro,  entonces  el  patrono  debe  tener 
por  el  testamento  del  liberto , no  ya , como  en  otro  tiempo  tenía, 
la  mitad,  sino  sólo  el  tercio;  si  no,  tendrá  el  derecho  de  hacerse 
dar  el  tercio,  ó el  complemento  que  pudiese  faltarle  por  la  pose- 
sión de  bienes  contra  tabulas . Bien  entendido  que  esta  especie  de 
derecho  de  reserva  hereditaria  no  pertenece  al  patrono  sino  en  el 
caso  en  que  el  liberto,  no  teniendo  hijos,  ó habiéndolos  justamente 
desheredado  u omitido,  a él  íuese  á quien  hubiese  debido  pasar  la 
sucesión  ab  intestato. 

Ita  sirte  onere , ut  nec  liberis  liberti  libertceve  ex  ea  parte  legata 
vel  Jideicommissa  prcestentur.  El  tercio  que  el  patrono  tiene  dere- 
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clio  para  reclamar  así , no  se  calcula  nunca  sino  hecha  deducción 
de  las  deudas  ; pero  no  puede  ser  gravado  con  ninguna  carga  de 
fideicomisos,  ni  con  ninguna  otra  dádiva,  A tal  punto , que  nues- 
tro texto  supone  que  habiendo  un  liberto  justamente  desheredado 
á sus  hijos,  les  ha  dejado,  sin  embargo,  algún  legado  ó algún  fi- 
deicomiso. Hallándose  de  este  modo  los  hijos  rechazados  de  la  su- 
cesión, esto  basta  para  que  el  orden  del  patrono  llegue  y tenga  de- 
recho de  reclamar  contra  las  tablas  del  testamento  su  tercio  ínte- 
gro. En  este  caso  no  se  verá  nunca  obligado  á contribuir  con  este 
tercio  para  pagar  legados  ó fideicomisos  dejados  á los  hijos  del  di- 


funto, pues  esta  carga  grava  toda 

» 

IV.  Sed  h«ec  de  iis  libertinis  ho- 
die  dicenda  sunt,  qui  in  civitatem 
romanam  perveneruBt ; cum  nee 
sint  alii  liberti  simul  dedititiis  et 
latinis  sublatis  : cum  latí  ñor um  le- 
gitimas successiones  nullae  penitus 
erant,  qui  licet  ut  liberi  vitam  suam 
peragebant,  attamen  in  ipso  ultimo 
spiritu  simul  animam  atque  liber- 
tatem  amittebant,  et  quasi  servorum 
ita  bona  eorum  'jure  quodammodo 
peculii  ex  lege  Junia  manumissores 
detinebant.  Postea  vero  senatus,  con- 
sulto Largiano  cautum  f uerat , ut 
liberi  manumissoris  non  nominatim 
exheredad  facti  extraneis  heredibus 
eorum  in  bonis  latinorum  prsepone- 
rentur.  Quibus  supervenit  etiam  divi 
Trajani  edictum,  quod  eundem  ho- 
minem,  si  invito  vel  ignorante  pa- 
trono ad  civitatem  romanam  venire 
ex  beneficio  principia  festinabat,  fa- 
ciebat  quidem  vivum  civem.  roma- 
num , latinum  vero  morientem.  Sed 
riostra  constitutione  propter  hujus- 
niodi  conditionum  vícgb  et  alias  dif- 
fieultates,  cum  ipsis  latinis  etiam 
legem  Juniam  et  senatus- consultum 
Largianum  et  edictum  divi  Trajani 
in  perpetuum  deleri  censuimus,  ut 
omnes  liberti  civitate  romana  fruan- 
tur;  et  mirabili  modo  quibusdam 


ella  á los  demas  herederos. 

4.  Pero  todo  esto  debe  entender- 
se de  los  libertos  que  se  hacen  ciu- 
dadanos romanos  (y  boy  no  hay 
otros  , habiendo  sido  suprimidos  los 
dediticios  y los  latinos);  porque 
los  latinos  no  dejaban  nunca  ningu- 
na sucesión  legítima  ; en  efecto, 
aunque  viviesen  como  libres,  sin 
embargo,  al  exhalar  su  último  alien- 
to, perdían  á un  tiempo  la  vida  y la 
libertad,  y según  la  ley  Junia,  sus 
bienes,  como  los  de  los  esclavos, 
quedaban  por  una  especie  de  dere- 
cho de  peculio  á aquellos  que  los  ha- 
bían manumitido.  Pero  en  adelante, 
el  senado  - consulto  Largiano  habia 
establecido  que  los  hijos  de  manu- 
mítente  , á ménos  de  haber  deshere- 
dación nominativa,  fuesen  preferi- 
dos en  los  bienes  de  los  latinos  á los 
herederos  extraños ; y posterior- 
mente llegó  el  edicto  de  Trojano, 
que,  cuando  un  latino,  contra  la  vo- 
luntad y síd  saberlo  su  patrono,  ha- 
bia obtenido  del  favor  imperial  su 
introducción  anticipada  en  la  ciu- 
dad, hacía  del  mismo  hombre,  en 
vida,  un  ciudadano  , y é su  muerte, 
un  latino.  Pero  por  nuestra  consti- 
tución , á causa  de  todas  estas  vici- 
situdes de  condiciones  y otras  difi- 
cultades, hemos  suprimido  perpe- 
tuamente con  los  mismos  latinos,  ya 
la  ley  Junia  y el  senado-consulto 
Largiano,  ya  el  edicto  de  Trajano, 
á fin  de  que  todos  lo  libertos  gocen 
de  los  derechos  de  ciudadanos  roma- 
nos, y,  ¡cosa  admirable!  por  medio 
de  algunas  adiciones,  los  mismos 
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adjectionibus  ipsas  vias  qua&  m la- 
tín itatem  ducebant,  ad  civitatein  ro- 
inauam  capiendam  transposuimus. 


medios  que  conducían  á la  latini- 
dad, trasladados  por  nos.  conduci- 
rán á la  ciudad  romana. 


Gayo , en  sus  Institutas , trataba  aquí  de  la  sucesión  de  esta 
clase  particular  de  manumitidos  llamados  Latinos  J uníanos.  En 
esta  parte  Justiniano  ba  tomado  de  él  algunos  detalles,  que  en  la 
legislación  de  este  príncipe  sólo  tiene  ya  un  interes  histórico. 

Jure  quodammodo  peculii.  Ya  hemos  explicado  (t.  i,  p.  66  y si- 
guiente) la  situación  de  los  manumitidos  latinos,  según  la  ley  Ju- 
ma Norbana ),  y el  derecho  de  peculio,  en  virtud  del  cual,  á la 
muerte  de  estos  libertos,  el  patrono  ó sus  herederos  tomaban  los 
bienes  que  aquéllos  habían  dejado.  Basta  referirnos  á estas  expli- 
caciones. 

Senatus-  consulto  Lar glano.  El  senado  - consulto  Largiano  fué 
espedido  bajo  el  imperio  de  Claudio  y bajo  el  consulado  de  Lupo 
y de  Largo.  Creó,  de  los  bienes  del  liberto  latino,  en  lugar  del  de- 
recho de  peculio,  una  especie  de  herencia  en  beneficio  de  los  hijos 
del  patrono.  En  efecto,  áun  cuando  el  patrono  hubiese  dejado  al 
morir  otros  herederos  distintos  d¿  sus  hijos,  los  bienes  del  liberto 
latino  Juniano,  muerto  después  de  él,  no  pasarían  como  un  pecu- 
lio á la  herencia  del  patrono,  para  ser  divididos  bajo  este  título  en-, 
tre  todos  los  herederos,  hijos  ú otros  , pero  los  hijos  los  recogían 
solamente  como  por  una  especie  de  derecho  sucesorio,  con  exclu- 
sion  de  los  demas  herederos. 

Non  nominatim  exheredali  facti.  Mas  el  patrono  privaba  á sus 
hijos  de  esta  especie  de  derecho  sucesorio  del  senado-consulto  Lar- 
giano,  desheredándolos  nominalmente  de  su  propia  herencia.  Por 
lo  demas,  si  no  habían  sido  desheredados  nominalmente , conser- 
vaban siempre  el  derecho  del  senado-consulto  Largiano  á los  bie- 
nes del  liberto  latino , aunque  no  fuesen  herederos  de  su  padre, 
como  , por  ejemplo,  si  se  trata  de  hijos  á quienes  se  puede  deshe- 
redar colectivamente,  ó pasar  en  silencio  : excluidos  por  la  deshe- 
redación colectiva  ó por  la  omisión  de  la  herencia  paterna  , no  lo 
son,  sin  embargo,  de  los  bienes  del  latino  Juniano  : lo  mismo  se 
entiende  respecto  de  aquellos  que  se  hubiesen  abstenido.  Pueden 

verse  en  Gayo  los  pormenores  que  da  acerca  de  este  senado-con- 
sulto (1). 


(1)  Cay.  3.  63  á,  67.  ' 
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Divi  Trajani  edictum.  El  emperador  podía  conceder  á un  ma- 
numitido latino  el  derecho  de  ciudad,  como  ya  hemos  visto  (t.  i, 
página  70).  Pero  si  este  favor  sólo  le  había  sido  concedido  contra 
la  voluntad  y sin  saberlo  su  patrono,  el  edicto  de  Trajano  quería 
que  el  derecho  del  patrono  y de  sus  hijos,  en  cuanto  á los  bienes 
que  podría  dejar  este  liberto,  quedase  sano  y salvo  (salvo  jure  pa- 
troni).  Así,  el  liberto  que  de  esta  manera  había  llegado  á ser  ciu- 
dadano romano,  gozaba  durante  toda  su  vida  de  las  ventajas  y de- 
rechos de  la  ciudad : pero  á su  muerte  eran  deferidos  sus  bienes 
como  los  de  un  simple  manumitido  latino  (1)  ,•  disposición  que  fué 
dulcificada  después  por  otro  senado-consulto  del  tiempo  de  Adria- 
no (2). 

Pero  bajo  el  imperio  de  Justiniano  fueron  derogadas  todas  estas 
disposiciones ; pues  todos  los  libertos  quedaban  como  ciudadanos, 
y formaban  todos  una  sola  clase. 


T1TULÜS  VIII. 

DE  ADSIGNATIONE  LIBERTORUM. 

In  summa  , quod  ad  bona  liberto- 
rum,  admonendi  sumas  censuisse  se- 
natum , ut  quamvis  ad  omnes  patroni 
Jiberos  qui  ejusdern  gradus  sunt, 
asqualiter  bona  llbertorum  perti- 
nesnt,  tamen  liceret  parenti  uní  ex 
liberis  adsignare  libertum  : ut  post 
inortem  ejus  solus  is  patronus  ha- 
beatur  cui  adsignatus  est ; et  ceteri 
liberi  qui  ipsi  quoque  ad  eadem 
bona,  .nuil a adsignatione  interve- 
niente, pariter  admitterentur , nihil 
juris  in  liis  bonis  habeant.  Sed  ita 
demum  pristinum  jus  recipiunt , si  is 
cui  adsignatus  est  decesserit  nullis 
liberis  relictis. 


TÍTULO  VIII. 

DE  LA  ASIGNACION  DE  LOS  LIBERTOS. 

En  fin,  respecto  de  los  bienes  de 
los  libertos , advertimos  que  un  se- 
nado - consulto , aunque  estos  bienes 
pasen  igualmente  á todos  los  hijos 
del  patrono  qu-e  se  encuentran  en  el 
mismo  grado , ha  permitido  al  padre 
asignar  el  liberto  á uno  de  sus  hijos / 
por  manera  que  después  de  su  muer- 
te, este  hijo  á quien  el  liberto  ha 
sido  asignado,  será  considerado  co- 
mo el  único  patrono;  y los  demas 
hijos  que  á falta  de  asignación  ha- 
brían sido  igualmente  admitidos  á 
aquellos  bienes,  no  tendrán  á ellos 
ningún  derecho.  Pero  recobran  su 
antiguo  derecho,  si  muere  sin  hijos 
aquel  á quien  ha  sido  hecha  la  asig- 
nación. 


Censuisse  senatum , Este  senado-consulto  fué  hecho,  como  nos 
lo  indica  el  § 3 de  este  título,  en  tiempo  del  emperador  Claudio, 
bajo  el  consulado  de  Suilo  Rufo  y de  Osterio  Scapula,  el  año  798 


(1)  Ib.  72. 

(2)  Ib.  73. 
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de  Roma.  Ulpiano  nos  da  á conocer  el  texto  de  él  en  un  fragmen- 
to , que  se  halla  inserto  en  el  Digesto  (1).  _ 

U ni  ex  liberis  adsignari  libertum.  Según  el  derecho  primitivo, 
cuando  el  patrono  moría  antes  que  el  liberto , moría  sin  ningún 
derecho  á la  sucesión  que  este  último  pudiese  dejar,  pues  fallecía 
ántes  de  abrirse  dicha  sucesión.  El  derecho  de  herencia  pasaba  en- 
tonces á los  hijos  del  patrono,  cuyo  derecho  les  era  personal  é 
igual  entre  ellos  según  su  grado.  Pero,  según  el  senado- consulto, 
es  permitido  al  patrono  alterar  esta  igualdad  de  derechos  y exten- 
der su  poder,  áun  después  de  su  muerte,  á los  bienes  del  liberto 
superviviente,  asignando  dicho  liberto  á uno  solo  de  sus  hijos,  con 
exclusión  de  los  demas. 

Nullis  liberis  relictis.  Aquel  á quien  el  liberto  ha  sido  asignado, 
siendo  reputado  como  el  solo  patrono,  el 'derecho  de  herencia  á los 
bienes  del  liberto  se  halla  concentrado  en  él  solo,  y á falta  suya  en 
sus  hijos;  así  es  que  si  muere  ántes  que  el  liberto,  dejando  hijos,  á 
estos  últimos  pertenece  el  derecho  hereditario ; pero  si  muere  sin 
hijos,  ó si  todos  sus  hijos  mueren  ántes  que  el  liberto,  entonces, 
hallándose  completamente  extinguida  la  familia  de  aquel  á quien 
había  sido  hecha  la  asignación,  y siéndolo  así  ántes  de  la  apertura 
de  la  sucesión  del  liberto,  se  vuelve  al  derecho  común,  y el  dere- 
cho hereditario  á esta  sucesión  pasa  á todos  los  demas  hijos  del 
patrono. 


I.  Nec  tantum  libertum,  sed  etiam 
libertara ; et  non  tantum  filio  nepo- 
tive , sed  etiam  filias  neptive  adsigna- 
re permititur. 


1.  Es  no  sólo  un  liberto,  sino  tam- 
bién una  liberta  ; y no  sólo  á un  hijo 
ó á un  nieto , sino  á una  hija  ó á una 
nieta , á quienes  se  puede  asignar. 


Nepotive,  neptive.  El  patrono  puede  escoger  entre  todos  sus  hi- 
jos al  que  quiera  para  hacer  la  asignación  de  un  liberto;  no  se  halla 
obligado  á seguir  el  orden  de  los  grados.  Puede,  aunque  tenga 
hijos,  asignar  á un  nieto  ó á una  nieta,  y darles  así  la  preferencia 
sobre  los  del  grado  anterior ; puede , áun  cuando  estos  nietos  fue- 
sen precedidos  en  la  familia  por  su  padre , bajo  cuya  potestad  debe 
recaer  á la  muerte  del  patrono  (2). 

II.  Datar  aiitem  hsec  adsignandi  2.  Por  lo  demas,  esta  facultad  de 
facultas  ei  qui  dúos  pluresve  liberos  asignación  se  da  á aquel  que  tiene 
m potestate  habebit,  ut  eis  quos  in  dos  ó más  hijos  bajo  su  potestad  ; por 

, (1)  nig.  38.  4.  1.  pr.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.,38.  4.  3.  §§  I y 2 f.  TJlp. 
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potestate  habet  adsignare  libertum 
libertamve  Iiceat.  Unde  quserebatur, 
si  euro  cui  adsignaverit  postea  ernan- 
cipaverit,  num  evanescat  adsigna- 
tio.  Sed  placuit  evanescere,  quod  et 
Juliano  et  aliis  plerisque  visum 
est. 


manera  que  pueda  asignar  á aquellos 
que  tenga  bajo  su  potestad.  Lo  que  ha 
hecho  preguntar  si , en  caso  de  eman- 
cipación posterior  del  hijo  á quien 
haya  sido  hecha  la  asignación,  se 
extinguirá  ésta.  Se  ha  decidido  que 
se  extinguirá : tal  es  la  opinión  de 
Juliano  y de  otros. 


Dúos  pluresve  liberos.  En  vez  de  hacer  la  asignación  á uno  solo 
de  los  hijos,  puede  hacerse  á dos  ó más;  les  corresponde  entonces 
en  común,  con  exclusión  de  los  otros. 

Quos  in  potestate  habet.  Es  condición  indispensable.  En  efecto, 
es  precisó  observar  que  no  es  permitido  al  patrono  crear  á su  li- 
berto herederos  que  la  ley  no  le  ha  dado,  sino  sólo  escoger  entre 
los  que  la  ley  le  ha  dado.  El  patrono  no  crea  un  derecho  heredita- 
rio, sino  sólo  un  derecho  de  preferencia.  Luego  á los  hijos  que  ya 
no  tienen  bajo  su  potestad  ningún  derecho  hereditario  eventual  á 
la  sucesión  del  liberto,  no  puede  hacer  que  sobre  ellos  recaiga  la 
asignación. 

Placuit  evanescere.  En  efecto,  aunquo  la  asignación  haya  sido 
hecha  ántes  de  la  emancipación,  nunca  era  más  que  un  derecho  de 
preferencia  atribuido  á alguno  de  los  que  son  hábiles  para  suceder; 
pero  inhabilitándose  este  hijo  para  suceder  al  liberto,  se  extingue 
su  derecho  de  preferencia  (1). 


III.  Nee  interest  testamento  quis 
adsignet,  an  sine  testamento  ; sed 
etiam  quibuscumque  verbis,  patro- 
nis  hoc  permittitur  facere  ex  ipso 
seriatus-eonsulto,  quod  Claudianis 
temporibus  factura  est,  Suillo  Bufo 
et  Osterio  Scapula  consulibus. 


3.  Poco  importa  que  la  asigna- 
ción sea  hecha  por  testamento  ó sin 
él.  Aun  es  permitido  al  patrono  ha- 
cerla en  cualesquiera  términos , se- 
gún el  mismo  senado-consulto,  que 
fué  hecho  en  tiempo  de  Claudio, 
bajo  el  consulado  de  Suílo  Bufo  y de 
Osterio  Scapula, 


TITÜLUS  IX.  TÍTULO  IX. 

DE  BONORUM  POSSESSIONIBTJS.  DE  LAS  POSESIONES  I)E  BIENES. 

La  herencia  era  la  única  manera  de  suceder  que  fue  reconocida 
por  el  derecho  civil;  era  la  institución  primitiva,  rigurosamente 


(1)  Véase  una  excepción,  que  Modestino  parece  hacer  á esta  regla  para  un  caso  particular, 
cuando  la  asignación  se  hace  en  común  A un  hijo  que  queda  bajo  la  patria  potestad  y á un  hijo 
emancipado , si  los  hijos  que  permanecen  bajo  la  patria  potestad  son  dos  por  lo  ménos.  (Dig.  38. 
4.  9.  f,  ilodest. ) 
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romana , y que  no  dependía  de  ningún  magistrado , sino  sólo  de  la 

ley  civil  ( ex  ju  re  civili , ipso  puré  ). 

Pero  un  uso  que  se  introdujo  en  el  tribunal  del  pretor,  y des- 
pués las  disposiciones  expresas  del  edicto,  establecieron  al  lado  de 
la  herencia  una  nueva  manera  de  entrar  en  el  goce  de  los  bienes 
del  difunto,  la  posesión  de  bienes;  institución  posterior,  pretoriana 
y arreglada,  no  por  la  ley,  sino  por  el  magistrado. 

Y case  cuál  debo  ser  su  origen.  El  pretor  en  sus  atribuciones  de 
asegurar  la  ejecución  de  la  ley  se  hallaba  encargado,  en  caso  de 
disputa,  de  hacer  dar  y mantener  al  heredero  en  la  posesión  de  los 
bienes  del  difunto.  Esta  entrega  de  posesión  era  sólo  la  disposi- 
ción ejecutoria  de  la  ley  de  herencia  ; era  el  hecho  que  ejecutaba  el 
derecho.  El  pretor  al  principio  debió  dar  exclusivamente  la  pose- 
sión de  los  bienes  á los  que  eran  herederos  por  la  ley  ; pero  en  se- 
guida discurrió  concederla  á parientes,  que  el  derecho  civil  había 
dejado  desatendidos,  y ¿un  en  otros  casos  rehusarla  al  heredero 
legal,  y atribuirla  con  perjuicio  suyo  á otras  personas  que  la  equi- 
dad y los  vínculos  naturales  les  hiciesen  preferibles.  Así,  haciendo 
ejecutar  el  derecho  civil  en  el  primer  caso,  llenaban  sus  vacíos  en 
el  segundo , y lo  contradecía  en  el  tercero , á fin  de  corregir  su  ri- 
gor. Sabemos  que  tal  habia  sido,  en  general,  el  objeto  del  derecho 
pretoriano  ( adjuvandi , supplendi  reí  corrigendi  juris  civilis  gratia) 
(véase  t.  i,  ps.  39  y 40). 

Entonces  la  posesión  de  bienes  se  hizo  una  especie  de  'derecho 
hereditario  distinto  y aparte,  una  especie  de  sucesión  pretoriana, 
cuyo  orden  y condiciones  fueron  arregladas  por  el  edicto.  Enton- 
ces se  distinguió  la  herencia  de  la  posesión  de  bienes;  y el  título  de 
heredero  del  de  poseedor  de  bienes , que  ordinariamente  se  reunía 
en  una  misma  persona,  pero  que  también  con  frecuencia  se  halla- 
ban separados. 

La  ley,  y sólo  la  ley , hacía  al  heredero;  el  pretor  hacía  al  po- 
seedor de  bienes. 

En  el  edicto  la  bonorum  possessio  venía  la  primera,  porque  el 
derecho  que  el  pretor  daba  antes  de  todo  y útilmente,  era  la  po- 
sesión de  bienes  ; de  la  herencia  se  trataba  en  segundo  lugar, 

Jus  bonorum  possessionis  intro-  El  derecho  de  posesión  de  bienes 
f uctum  est  a prietore,  emendandi  lia  sido  introducido  por  el  pretor 
ve  ene  june  gratia.  Nec  soíurn  in  para  corregir  el  antiguo  derecho;  y 

m estatorum  hereditatibus  vetus  jus  ha  introducido  este  correctivo , no 
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eo  modo  prmtor  emendavit,  sicut 
gupra  dictum  est,  sed  ift  eorum  quo- 
que  qui  testamento  facto  decesse- 
ririt.  Nam  si  alienus  postumus  heres 
fuerit  ináti tutus,  quamvis  heredita- 
tem  jure  civili  adire  non  poterat: 
eum  institutio  non  valebat,  honora- 
rio tamen  jure  bonorum  posscssor 
efficiebatur,  videlicet  a príetore  ad- 
juvabatur.  Sed  is  a nostra  constitu- 
tione  hodie  recte  heres  instituitur, 
quasi  et  juro  civili  non  incognitus. 


sólo  en  las  herencias  ab  inféstalo, 
como  ántes  hemos  expuesto,  sino 
también  en  las  de  las  personas  muer- 
tas con  testamento.  Por  ejemplo,  si 
un  póstumo  extraño  hubiese  sido  ins- 
tituido heredero,  aunque,  según  el 
derecho  civil,  no  puede  hacer  adi- 
ción de  la  herencia,  porque  seme- 
jante institución  era  nula  ; sin  em- 
bargo, por  el  derecho  honorario  se 
hacía  poseedor  de  bienes  con  el  au- 
xilio del  pretor,  Por  lo  demas,  hoy 
tal  póstumo,  según  nuestra  consti- 
tución , es  válidamente  instituido  he- 
redero, y como  reconocido  por  el 
derecho  civil. 


I.  Aliquando  tamen  ñeque  emen- 
dandi  ñeque  impugnandi  veteris  ju- 
ris , sed  magis  confirmandi  gratia, 
pollicetur  bonorum  possessionem. 
Nam  illas  queque , qui  recte  testa- 
mento facto  heredes  instituti  sunt, 
dat  secundum  tabulas  bonorum  pos- 
seesionem.  Item  ab  intestato  suos 
heredes  et  agnatos  ad  bonorum  pos- 
sessionem vocat;  sed  et  remota  quo- 
que  bonorum  poesessione,.  ad  eos 
pertinet  hereditas  jure  civili. 


1.  A veces,  sin  embargo,  no  es 
para  corregir,  ni  para  contradecir 
el  antiguo  derecho , sino  más  bien 
para  confirmarlo  , para  lo  que  el  pre- 
tor promete  la  posesión  de  bienes; 
porque  da  también  á los  herederos 
instituidos  por  un  testamento  regu- 
lar la  posesión  de  bienes  secundum 
tabulas  (según  las  tablas).  Del  mis- 
mo modo,  en  el  caso  de  ab  intestato , 
llama  á la  posesión  de  bienes  á los 
herederos  suyos  y á los  agnados, 
aunque  sin  el  auxilio  de  esta  pose- 
sión de  bienes  les  pertenezca  la  he- 
rencia según  el  derecho  civil. 


Se  ve  por  estos  dos  párrafos  que  la  posesión  de  bienes  so  da: 
confirmandi , emendandi  vel  impugnandi  veteris  juris  gratia;  lo 
que  corresponde  al  objeto  general  del  derecho  pretoriano  : adju- 
vandi,  supplendi  vel  corrigendi  juris  civilis  gratia.  Cuidaremos  de 
hacer  notar  , al  exponer  las  diversas  posesiones  de  bienes,  en  qué 
casos  confirman,  enmiendan  ó contradicen  el  derecho  civil. 

En  el  primer  caso,  es  decir,  cuando  el  pretor  atribuye  la  pose- 
sión de  bienes  á los  que  ya  eran  herederos  según  la  ley , ¿ cuál  es 
la  ventaja  de  este  derecho?  La  única  ventaja,  nos  dice  Gayo,  es  la 
de  goder  usar  del  interdicto  que  principia  por  estas  palabras:  Quo- 
rum bonorum , interdicto  que  tenía  por  objeto’ hacerse  poner  en 
posesión  de  los  bienes  hereditarios' (1). 


(1)  «Quibus  casibas  beneficium  ejus  iu  eo  solo  videtur  aliquam  atilitatera  h abe  re  quod  is  qui  ita 
bonorum  possessionem  petit,  interdicto  cujus  principium  est  quorum  boxorvm,  uti  possít.D  (fray.  . 
3.  34.) 
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II.  Onos  antem  prietor  solus  vo- 
cal arl  hereditatem,  heredes  quidem 
ipso  jure  non  fiunt,  narn  prastor  he- 
redem  facere  non  potest.  Peí  legem 
enim  tantum  vel  similem  juris  cons- 
titutionem  heredes  fiunt  veluti  per 
senatus-consulta  et  coustitutiones 
principales  ; sed  cura  eis  pretor  dat 
bonorum  possessionem  loco  heredum 
constituuntur  et  vocantur  bonorum 
possessores.  Adhuc  autem  et  alios 
complures  grados  pnetor  fecit  in 
bonorura  possessionibus  dandis  dura 
id  agebat  ne  quis  sine  successore  nio- 
reretur.  Nam  angustissimis  finibus 
constitutuin  per  legem  Duodecim 
Tabularum  jus  percipiendarum  here- 
ditatum  prictor  ex  bono  et  cequo  dita- 
tavit. 


DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  III. 

2.  Aquellos  á quienes  el  pretor 
llamaba  á la  herencia,  no  son  por 
derecho  herederos ; porque  el  pre- 
tor no  puede  hacer  ningún  heredero. 
En  efecto , sólo  la  ley  ó algún  otro 
acto  legislativo,  como  senado-con- 
sultos ó constituciones  imperiales, 
pueden  constituir  heredero.  Pero  el 
pretor,  dándoles  la  posesión  de  bie- 
nes , los  coloca  en  lugar  de  herederos , 
y se  denominan  poseedores  de  bie- 
nes. El  pretor  ha  establecido  ademas 
otros  muchos  grados  de  posesiones 
de  bienes,  siendo  su  objeto  proveer  á 
que  no  se  muera  sin  sucesor.  También 
el  derecho  de  percibir  las  herencias, 
limitado  por  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas á los  términos  más  estrechos, 
se  ha  extendido  por  él  de  un-  modo 
equitativo . 


Loco  heredum  constituuntur . No  son  herederos , sino  que  se  ha- 
llan establecidos  en  su  lugar.  Esto  es  lo  que  nos  dice  casi  en  los 
mismos  términos  Ulpiano , quien  añade  que,  por  consiguiente,  ya 
gestionen  ellos,  ya  se  proceda  contra  ellos,  hay  necesidad  de  recur- 
rir á acciones  ficticias,  en  las  cuales  se  les  supone  herederos,  por- 
que no  siéndolo  realmente,  no  puede  haber  ni  en  pro  ni  en  contra 
de  ellos  acción  directa  bajo  tal  concepto.  (( Heredes  quidem  non 
» sunt;  sed  heredis  loco  constituuntur  beneficio  prcetoris.  Ideoque  seu 
J)  ipsi  agant,  seu  cum  Jiis  agatur , fictitiis  actionibus  opus  est , in  qui- 
'»  bus  heredes  es  se  finguntur  » (1). 

Is  agebat  ne  quis  sitié  successore  moreretur;  ex  bono  et  cequo  dila- 
tavit.  Tal  es  el  espíritu  que  ha  movido  al  pretor  á añadir,  después 
de  los  herederos  suyos  y de  los  agnados  del  derecho  civil,  nuevos 
ordenes  de  poseedores  de  bienes,  á fin  de  que  á falta  de  los  dos 
primeros  ordenes  no  caiga  la  sucesión  en  desherencia  ó caduque; 
■y  á que  sus  limites  se  extendiesen  en  favor  de  personas  á quienes  la 
naturaleza  y la  equidad  hacían  merecer  consideración. 


_ III.  Sunt  autem  bonorum  posses- 
siones  ex  testamento  quidem  liase: 
prima,  quse  praeteritis  liberis  datur, 
voeaturque  contra  tabulas  ; secun- 
da, quam  ómnibus  jure  scriptis  he- 
redibus  praater  pollicetur,  ideoque 


3 . Las  posesiones  de  bienes  testa- 
mentarios son  : en  primer  lugar,  la 
deferida  á los  hijos  omitidos,  y lla- 
mada contra  tabulas : en  segundo 
lugar,  la  que  el  pretor  promete  a to- 
dos aquellos  que  se  hallan  legalmen- 


(1)  UIp.  Reg.  28.  12. 
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vocatur  secundum  tabulas  teBta- 
menti.  Et  cura  de  testamentis  prius 
locutus  est,  ad  intestatos  transitum 
fecit ; et  primo  loco  suis  heredibus, 
et  iis  qui  ex  edicto  pnetoris  ínter 
suos  heredes  connumerantur , dat 
bonorum  possessíonem  quai  vocatur 
unde  LlBERi.  Secundo,  legitimis  he- 
redibus. Tertio,  decem  personis  quas 
extraneo  manumissori  prEeferebat. 
Sunt  autem  decem  personíe  haa  : pa- 
ter,  rnater,  avue,  avia,  tam  paterni 
quam  materni ; ítem  filius  , filia,  ne- 
pos,  ñeptis,  tam  ex  filio  quam  ex 
filia;  tratar,  soror,  sive  consanguinei 
sive  uterini.  Quarto,  cognatis  proxi- 
mis.  Quinto,  tum  queh  ex  familia. 
Sexto,  patrono  et  patrome,  liboris- 
que  eorum  et  parentibus.  Séptimo, 
viro  et^uxori.  Octavo,  cognatis  ma- 
numissoris. 


te  instituidos  herederos , y que  se 
llama  por  consiguiente  secundum  ta- 
bulas. Después  de  haber  tratado  de 
los  testados,  pasa  á los  intestados. 
Y da  la  posesión  de  bienes  : prime- 
ramente á los  herederos  suyos,  y á 
todos  aquellos  que  el  edicto  cuenta 
en  el  número  de  los  herederos  suyos: 
ésta  se  llama  unde  liberi;  en  se- 
gundo lugar,  á los  herederos  legíti- 
mos ; en  tercer  lugar,  á las  diez  per- 
sonas que  prefirieso  al  manumisor 
extraño  , á saber  : el  padre  y la  ma- 
dre, el  abuelo  y la  abuela,  tanto  pa- 
ternos cuanto  maternos  ; el  hijo  y la 
bija,  el  nieto  y la  nieta  habidos  de 
un  hijo  ó de  una  hija,  el  hermano  y 
la  hermana  , consanguíneos  ó uteri- 
nos ; en  cuarto  lugar,  á los  cognados 
más  próximos  ; en  quinto  lugar,  TUM 
QUEM  ex  Familia,  al  individuo  más 
próximo  de  la  familia  del  liberto;  en 
sexto  lugar,  al  patrono  y á la  pa- 
trona , á sus  descendientes  y ascen- 
dientes ; en  el  sétimo,  al  esposo  y la 
esposa,  y por  último , en  el  octavo  á 
los  cognados  del  manumisor. 


De  la  misma  manera  que  la  herencia,  las  posesiones  de  bienes 
sonó  testamentarias  (ex testamenta)  ó abintestado,  según  que  el  di- 
funto ba  dejado  ó no  testamento.  El  texto  enumera  aquí  todas  es- 
tas posesiones  de  bienes  : el  orden  en  que  se  enuncian  está  muy 
lejos  de  ser  indiferente,  porque  indica  el  orden  de  preferencia.  Va- 
mos á recorrerlas  sucesivamente  en  el  mismo  orden. 

Y desde  luego  vienen  al  principio  las  posesiones  de  bienes  ex 
testamento,  que  se  hallan  antes  de  las  posesiones  de  bienes  ab  intes- 
tato,  del  mismo  modo  que  la  herencia  testamentaria  se  adelanta 
también  á. la  herencia  sin  testamento.  « Prcetor  eum  ordinem  secu- 
» tus  quera  et  lex  Duodecim  Tabularum  secuta  est : fuit  enim  ordi- 
y>  narium,  ante  de  judiciis  tesiantium,  cleinde  successione  abintesto  lo- 
y>qui » (1). 

Las  posesiones  de  bienes  testamentarios  son  dos  únicamente, 
cólocadas  en  el  orden  que  sigue  : 

l.Q  Contra  tabulas  ; — 2.°  Secundum  tabulas. 

Contra  tabulas.  La  posesión  de  bienes  contra  tábidas  se  llama 


%■ 


(1)  D.  38.  G.l.pr.  f.Ülp. 
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igualmente  contra  lignwm  (1),  es  decir,  contra  las  tablas,  contra 
la  madera  del  testamento.  Un  título  del  Digesto  está  especialmen- 
te destinado  á esta  posesión  de  bienes  (2).  Se  da  en  general  á los 
hijos  pasados  en  silencio  ó preteridos  por  el  jefe  de  familia , prce- 
teritis  liberis,  como  dice  el  texto.  Los  hijos  deque  aquí  se  trata 
son  los  hijos  herederos  suyos  6 puestos  en  la  clase  de  tales  : natu- 
rales ó adoptivos,  emancipados  ó dados  en  adopción,  conforme  á 
todo  lo  que  hemos  expuesto  al  principio  de  este  tomo  (3),  sin  dis- 
tinción, como  ya  hemos  dicho  (t.  i,  pág.  553) , entre  los  descen- 
dientes del  sexo  masculino  y los  del  sexo  femenino.  Aquellos  hijos 
que,  no  habiendo  sido  instituidos  ni  desheredados  por  su  padre , se 
hallasen  privados  por  sola  preterición  de  los  derechos  de  suceder  de 
herederos  suyos,  obtendrán  del  pretor,  á pesar  de  las  tablas  del 
testamento,  la  posesión  de  bienes  en  los  derechos  y en  el  orden  con 
que  fuesen  llamados  á la  sucesión  por  el  derecho  civil.  cc  Vo cantar 
» autem  ad  contra  tabulas  bonorwm  possessionem  liberi , eo  jure  eoque 
» orcline , quo  vocantur  ad  successionem  ex  jure  civili  » (4).  Pero  los 
hijos  desheredados  no  son  admitidos  (5).  Esta  posesión  de  bienes 
no  tiene  lugar  contra  el  testamento  de  las  mujeres,  porque  no  tie- 
nen herederos  suyos.  « Ad  testamenta  feminarum  edictum  contra  ta- 
bulas bonorum  possessionis  non  pertinet : quia  sitos  heredes  non 
habent » (6).  Confirma  el  derecho  civil  y lo  auxilia  ( adjuvat ) , cuan- 
do se  trata  de  hijos  realmente  herederos  suyos,  pues  sabemos  que 
habiendo  sido  preteridos,  el  testamento  es  nulo1 2 3 4 5 6  según  la  jurispru- 
dencia civil.  A esta  nulidad  del  derecho  civil  viene  á agregarse  la 
rescisión  pretoriana.  Pero  corrige  y contradice  al  derecho  civil 
( emendat  impugnad),  cuando  se  trata  de  hijos  emancipados,  pues, 
no  teniendo  civilmente  ningún  derecho  de  herederos  suyos,  la  su- 
cesión debia  corresponder,  según  el  derecho  civil,  á los  herederos 
instituidos , y a quienes  por  medio  de  la  posesión  de  bienes  y de  la 
rescisión  pretoriana  que  de  ella  resulta , esta  sucesión  les  ha  sido 
arrebatada.  Una  especie  de  posesión  de  bienes  contra  tabulas  se 
daba  también,  según  lo  que  hemos  visto,  t.  i,  p.  552,  al  patrono 
contra  el  testamento  del  liberto  para  hacerse  dar  la  mitad  de  la  he- 

(1)  D.  37.  4.  19.  f.  Tritón. 

(2)  Dig.  37,  4. 

(3)  Ulp.  Rcg.  2S.  3. 

(4)  D,  ¡J7.  4.  1.  § 1.  f.  Ulp, 

(5)  Ib.  8.  pr.  y 10.  $ ñ.  fr.  Ulp. 

(6)  Ib.  4.  § 2.  f.  Paul. 
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rencia,  de  que  liábia  sido  privado  por  este  testamento.  Aquí  con- 
tradecía también  el  derecho  civil. 

Secundum  üibulas.  Esta  posesión  de  bienes  se  daba  á los  here- 
deros instituidos,  conforme  á las  disposiciones  del  testamento  que 
el  pretor  de  este  modo  ponía  en  ejecución.  El  título  2 del  libro  37 
del  Digesto  se  ocupa  especialmente  de  esta  materia.  Se  daba,  no 
sólo  cuando  el  testamento  era  regular  y válido  según  el  derecho 
civil , sino  también  en  otros  casos  en  que  éste  no  le  hubiese  dado 
efecto.  Así,  ya  en  la  forma,  ya  en  la  capacidad  del  testador  ó del 
instituido,  ó ya  en  las  mismas  disposiciones  del  acto,  era  el  pretor 
ménos  riguroso  que  el  derecho  civil.  En  la  forma,  poco  importaba 
que  no  hubiese  habido  mancipación  de  la  familia,  ó nuncupacion; 
con  tal  que  el  acta  contuviese  los  siete  sellos  exigidos,  el  pretor 
daba  la  posesión  de  bienes  secundum  tabulas  (t.  I,  p.  505)  (1).  En 
la  capacidad  del  testador  poco  importaba  que  este  último  hubiese 
perdido  dicha  capacidad  en  el  tiempo  intermedio  entre  la  forma- 
ción del  testamento  y su  fallecimiento,  porque  el  pretor  sólo  exi- 
gía la  capacidad  en  estas  dos  épocas  (véase  t.  i,  p.  553  y 605)  (2). 
En  la  del  instituido,  acabamos  de  ver  un  ejemplo  en  el  preámbulo 
mismo  de  este  título,  en  que  las  Institutas  nos  dicen  que  si  ha  sido 
instituido  un  postumo  extraño,  aunque  esta  institución  no  sea  vá- 
lida según  el  derecho  civil,  el  pretor  vendrá  en  su  auxilio,  es  decir, 
que  le  concederá  la  posesión  de  bienes  secundum  tabulas.  En  las 
disposiciones  mismas  del  acta,  porque  en  caso  de  institución  hecha 
bajo  condición,  concedía  el  pretor  la  posesión  de  bienes  secundum 
tabulas , áun  antes  del  cumplimiento  de  la  condición  ( pendente  con - 
ditio),  salvo  el  retirarla  si  no  se  verificaba  la  condición  (3).  En  fin, 
en  otros  casos  también,  como  el  que  hemos  indicado  (t.  I,  p.  605). 
Se  ve,  pues,  que  esta  posesión  de  bienes  es  unas  veces  conforme, 
y otras  contraria  al  derecho  civil.  Por  lo  demas,  la  posesión  do 
bienes  secundum,  tabulas  venía  en  segundo  lugar,  después  de  la 
contra  tabulas.  En  efecto,  si  hay  hijos  con  derecho  á la  posesión 
de  bienes  contra  el  testamento,  miéntras  que  pueden  pedirla,  no 
puede  tener  lugar  la  que  tiene  por  objeto  hacer  ejecutar  el  testa- 
mento. Es  preciso,  pues,  esperar  que  los  hijos  hayan  dejado  espi- 
rar el  plazo  para  solicitar  la  posesión  de  bienes  contra  tabulas 


(1)  TIlp.  Rcg.  28.  (¡. 

(2)  Dig.  37.  XI.  1.  $ 8.  f.  Ulp. 

(3)  Dig.  37.  11,  5 y C.  f.  Ulp. 
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(porque  veremos  que  cada  posesión  de  bienes  debía  ser  solicitada 
en  un  plazo  determinado,  pasado  el  cual  caducaba),  ó bien  que 
hayan  muerto,  ó que  hayan  repudiado  ó perdido  el  derecho  (1). 

En  defecto  de  posesiones  de  bienes  testamentarias , ya  por  falta 
de  testamento,  ya  por  falta  de  haber  pedido  las  posesiones  de  bie- 
nes contra  tabulas  ó secundum  tabulas  en  los  plazos  establecidos, 
el  edicto  pasa  á las  posesiones  de  bienes  ah  intestato , que  eran  las 
siguientes  : 

UNDE  LIBER!, 

Unde  legitimi, 

ÜNDE  DECEM  PERSONA , 

Unde  cognati  , 

Tum  quem  ex  familia, 

Unde  liberi  patroni  patrono  que  et  parentes  eoeum, 

Unde  y ir  et  üxor, 

Unde  cognati  manumissoris. 

Esta  denominación  de  las  posesiones  de  bienes,  que  consiste  en 
la  proposición  unde  seguida  de  la  designación  de  las  personas  lla- 
madas, es  una  abreviación  de  esta  frase  : <¡ lEa  pars  edicti  linde 
liberi  vocantur;  unde  legitimi  vocantur , etc.  )> 

Sólo  cuatro  de  estas  posesiones  de  bienes  son  relativas  á la  su- 
cesión de  los  ingenuos  : « Unde  liberi , unde  legitimi , unde  cognati , 
unde  vir  et  uxor » ; las  otras  cuatro  son  exclusivamente  aplicables 
á las  sucesiones  de  los  libertos.  Necesitamos  recorrerlas  todas  li- 
geramente. 

Unde  liberi  (2).  Esta  es  la  primera;  se  concede  á los  hijos  que 
son  herederos  suyos,  ó llamados  en  el  número  de  los  herederos 
suyos,  según  lo  que  ya  hemos  dicho.  No  tiene  lugar  en  la  sucesión 
de  las  mujeres,  pues  estas  últimas  no  tienen  herederos  suyos.  Es 
común  á la ‘de  los  libertos  lo  mismo  que  á la  de  los  ingenuos,  pues 
los  libertos  tienen  desde  ludgo  por  sucesores  á los  herederos  suyos. 

Unde  legitimi  (3).  Por  esta  posesión  de  bienes  son  llamados 
todos  aquellos  que  son  legalmente  herederos  ah  intestato , ya  según 
la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ya  según  otra  ley  cualquiera,  senado- 
consulto  o constitución,  Asi  los  agnados  que  vienen  según  la  ley 
de  las  Doce,  Tablas,  las  personas  puestas  por  las  constituciones  en 

(1)  Ib.  2.  pr.  f . Ulp. 

(2)  Véase  el  titulo  especial  dedicado  á esta  posesión  de  bienes  en  el  Dig.  lib.  38.  tit,  6. 

(3)  Véase  el  titulo  especial  del  Dig,  38.  7. 
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la  clase  de  agnados,  y la  madre  que  sucede  á sus  hijos  según  el 
senado-consulto  .Tertuliano,  ó los  hijos  que  sucedan  á su  madre 
según  el  senado-consulto  Oríitiano,  pueden  perder  esta  posesión 
de  bienes  (1).  Lo  mismo  sucede  al  patrono  y á sus  hijos,  pues  son 
herederos  legítimos  del  liberto  (2).  Y áun  los  herederos  suyos,  si 
hubiesen  descuidado  solicitar  en  el  plazo  establecido  su  especial 
posesión  de  bienes  unde  liberi , ó si  la  hubiesen  repudiado,  podían 
pasar  á la  posesión  de  bienes  unde  legitimi , y recibirla  con  prefe- 
rencia á los  aguados,  pues  siendo  herederos  según  la  ley,  se  halla- 
ban comprendidos  bajo  la  denominación  general  de  herederos  legí- 
timos. Un  fragmento  de  Juliano  nos  ha  conservado  los  propios 
términos  del  edicto  acerca  de  esta  posesión  de  bienes ; se  hallan 
concebidos  en  el  sentido  más  lato  : « Tum  quem  ei  heredera  esse 

oporteret , si  intestatus  mortuus  esset (probablemente  ó casi 

vocabo).})  Entonces  llamaría  yo  al  que  debía  ser  su  heredero  ab 
inféstalo,  y el  jurisconsulto  añade  que  es  preciso  entender  estas 
palabras  ampliamente  y en  su  mayor  latitud  (large  et  cum  exten- 
sione ) (3).  Esta  posesión  de  bienes  no  tenía  nunca  por  efecto  sino 
confirmar  el  derecho  civil  Tenía  lugar  lo  mismo  en  la  sucesión 
de  las  mujeres  que  en  la  de  los  hombres.  Era  comun  a la  de  los 
ingenuos  lo  mismo  que  á la  de  los  libertos  (4). 

Unde  decem  personal . Esta  posesión  de  bienes  se  aplicaba  al  caso 
absolutamente  particular  de  la  sucesión  de  una  persona  libre,  que 
habiendo  sido  adquirida  in  mancipio  por  un  extraño,  hubiese  sido 
manumitida  por  él.  Esto  tenía  lugar  principalmente,  como  ya 
hemos  visto,  de  un  modo  ficticio,  para  verificar  una  emancipación. 
Sabemos  que  en  este  caso  el  manumitente  extraño  (maqumissor 
extráñeos ) obtenía,  según  la  ley  civil,  los  derechos  de  patronato, 
y por  consiguiente  los  de  sucesión,  sin  que  el  padre  natural  ni  la 
familia  de  que  el  liberto  había  salido  tuviesen  ninguno  (véase 
tomo  i,  página  160).  El  pretor  corrigié  este  rigor  civil,  llamando 
por  una  posesión  especial  de  bienes,  ante  el  manumitente  extraño, 
á las  diez  personas  de  la  familia  natural  que  se  mencionan  en  el 
texto. 


(1)  Ib.  ?.  § 4.  f.  Ulp» 

(2)  Ib.  § 1. 

(3)  Dig.  38.  7. 1 . f.  Jul. 

(4)  Dig.  38.  7.  2.  §§  I y 2.  f.  Ulp. 

EC. 
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XJnde  coanati  (1).  Esta  posesión  de  bienes  no -tiene  ningún  ori- 
gen en  el  derecho  civil ; procede  sólo  de  la  indulgencia  del  pretor, 
que  suple  un  vacío  de  la  ley.  Extiende  los  limites  del  derecho  de 
sucesión,  creando  un  nuevo  orden  de  sucesores.  Ya  hemos  visto 
cuáles,  son  las  personas  llamadas  á ella,  y cómo  lo  son.  Sabemos 
que  los  herederos  suyos  y los  herederos  legítimos,  si  hablan  des- 
cuidado ó rehusado  su  posesión  de  bienes  unde  liberi  ó unde  legi- 
timi,  podían  todavía  presentarse  entre  los  cognados  en  su  grado 
de  proximidad,  solicitando  la  posesión  de  bienes  unde  cognati,  pues 
que  también  eran  cognados. 

Tum  quera  ex  familia.  Esta  posesión  de  bienes  es  propia  exclu- 
sivamente de  la  sucesión  de  los  libertos.  Para  esta  sucesión  sabe- 
mos que  había  en  primer  lugar  la  posesión  de  bienes  unde  liberi , 
y en  segundo  lugar,  á falta  de  la  primera,  la  posesión  de  bienes 
unde  legitimi , en  la  que  se  hallaban  comprendidos  el  patrono  y sus 
hijos.  Pero  en  defeeto  de  esta  segunda  posesión  de  bienes,  babia 
el  pretor  llamado  en  tercer  lugar  al  individuo  más  próximo  de  la 
familia  del  patrono ; lo  que  comprendía  al  mismo  patrono  ó á sus 
hijos,  si  habían  descuidado  ó rehusado  pedir  la  posesión  de  bienes 
unde  legitimi , y ademas  a sus  agnados.  La  denominación  de  esta 
posesión  de  bienes  tum  quera  ex  familia , no  ofrece  realmente  nin- 
guna dificultad ; sólo  por  un  error  evidente  ba  podido  corromperse  * 
en  la  de  tamquam  ex  familia,  ó dudar  entre  ellas.  Estas  palabras 
tum  quem  ex  familia  son  el  principio  del  edicto  , y enteramente 
conformes  á las  que  ya  hemos  citado,  relativas  á la  posesión  de 
bienes  de  los  herederos  legítimos  : tura  quem  ei  heredem  esse  opor- 
teret , y que  dos  veces  hallamos  reproducidas  en  el  Digesto  (2).  Se 
puede  deducir  de  aquí  que  era  la  locución  habitual  del  edicto  para 
las  diversas  posesiones  de  bienes.  Aquí  el  sentido  era  sin  duda: 

Tum  quem  ex  familia (patroni  proximum  oportebit , vocabo), 

yo  llamaré  al  de  la  familia  del  patrono  que  sea  más  próximo. 

Unde  liberi  patroni  patronceque  et  par  entes  eorum.  Tal  es  la  de- 
nominación de  esta  posesión  de  bienes , como  nos  la  dan  á conocer 
en  el  § 5 de  este  título,  y Teófilo  en  su  paráfrasis.  Esta  posesión 
de  bienes  era  también  exclusivamente  aplicable  á las  sucesiones  de 
los  libertos.  ¿Cuál  era  la  utilidad  de  ello?  A pesar  de  la  explica- 


(1)  Véase  el  titulo  especial  del  Dig.  38.  8. 

(2)  D.  38.  7.  1.  f.  Julián. — 33.  14.  1.  f,  yip. 


TÍT.  IX.  DE  LAS  POSESIONES  DE  BIENES.  99 

cion  que  nos  da  Teófilo,  se  ha  considerado  esta  cuestión  como  un 
problema  difícil  .de  resolver  de  un  modo  satisfactorio.  Si  el  patro- 
no ó sus  hijos,  nos  dice  Teófilo,  han  descuidado  solicitar  la  pose- 
sión de  bienes  unde  legitimi  en  los  plazos  establecidos^  de  tal  modo 
que  hayan  dejado  igualmente  espirar  el  plazo  de  la  posesión  de 
bienes  tum  quem  ex  familia , entonces  el  patrono  ó sus  hijos  ó sus 
ascendentes  podrán  presentarse  en  solicitud  de  la  posesión  de  bie- 
nes : unde  liberi  patroni etc.  Ha  parecido  ridicula  esta  repeti- 

ción de  posesiones  de  bienes,  que  sería  únicamente  inventada  para 
multiplicar  los  recursos  del  patrono  y darle  la  facultad  de  pasar  de 
una  á otra  posesión  de  bienes,  como  de  rama  en  rama.  Pero  no  es 
éste  el  objeto  principal  : la  posesión  de  bienes  unde  liberi  patroni 
patronceque  et  parentes  eorum  no  se  da  especialmente  al  patrono  ni 
á la  patrono,  ni  de  ellos  se  habla  en  su  denominación  ; y si  tenía 
derecho  para  aprovecharse  de  ella,  era  sólo  accidentalmente.  Por 
lo  demas,  no  hay  nada  en  estoque  no  sea  común  y general  á todos 
los  órdenes  de  posesiones  de  bienes.  En  efecto , hemos  visto  que  en 
la  sucesión  de  los  ingenuos  las  posesiones  de  bienes  son  primero  : 
unde  liberi , para  los  herederos  suyos ; después  unde  legitimi , prin- 
cipalmente para  los  agnados;  y en  fin,  unde  cognati,  para  todos 
los  cognados  parientes  naturales  : lo  que  no  impide  que  los  here- 
deros suyos  sean  comprendidos  en  cada  una  de  las  tres,  y que  des- 
pués de  haber  dejado  pasar  la  primera,  puedan  venir  á la  segunda, 
y en  defecto  de  ésta,  á la  tercera ; y que  por  su  parte  los  agnados, 
después  de  haber  dejado  pasar  la  posesión  de  bienes  unde  legitimi , 
puedan  venir  en  su  grado  de  proximidad  á la  posesión  de  bienes 
unde  cognati.  Del  mismo  modo,  en  la  sucesión  de  los  libertos  la 
serie  de  las  posesiones  de  bienes  en  cuanto  al  derecho  de  patronato 
era  ésta  : l.°,  ande  legitimi , para  el  patrono  y sus  hijos  conforme 
á la  ley,  lo  que  no' comprendía  ni  los  hijos  fuera  de  la  potestad  del 
patrono,  ni  los  de  la  patrona,  pue3  las  madres  no  tienen  nunca 
patria  potestad;  2.°,  tum  quem  ex  familia,  para  la  familia  civil  del 
patrono  ó de  la  patrona,  es  decir,  pjrineipalmente  para  sus  agnados, 
en  lo  que  no  se.  comprendía  ninguno  de  los  parientes  unidos  sólo 
por  los  vínculos  naturales;  3,°,  unde  liberi  patroni  patronceque  et 
párenles  eorum,  para  los  descendientes  ó ascendientes,  sin  distim 
guir  si  se  hallan  ó no  bajo  la  potestad  ó en  la  familia  del  patrono, 
sino  sólo  á causa  del  vínculo  de  la  sangre ; también  los  hijos  de  la 
patrona  y sus  ascendientes  se  hallan  nominalmente  comprendidos 
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en  ella  : es  la  posesión  de  bienes  deferida  á la  familia  natural  del 
patrono,  principiando  por  la  línea  directa  descendente  y ascenden- 
te- En  fin,  como  vamos  á ver  inmediatamente,  4.n,  unde  cognati 
manumis saris , para  los  cognados  del  patrono  ó de  la  patrona;  es 
decir,  especialmente  para  su  familia  natural  colateral.  Lo  que  no 
impide  que  el  patrono  6 sus  hijos  herederos  sujos  sean  compren- 
didos en  todas  estas  posesiones  de  bienes,  y que  después  de  haber 
dejado  pasar  la  unde  legitvmi , puedan  venir  á la  tura  quem  ex  fa- 
milia, pues  son  de  la  familia  civil;  después  á la  unde  liheri  patro- 

n{ etc-,  pues  son  de  la  línea  directa,  ó en  fin,  á la  unde  cognati 

manumissóris,  pues  son  de  la  cognación;  y que  del  mismo  modo 
los  agnados,  á falta  de  su  posesión  de  bienes  tum  quem  ex  familia , 
y los  ascendientes  y descendientes,  á falta  de  la  suya  unde  liheri 

patroni etc.,  puedan  venir  igualmente  á la  última  unde  cognatio 

manumissóris , en  la  que  todos  se  hallan  comprendidos.  Este  expli- 
cación es,  pues,  muy  natural  y enteramente  conforme  al  espíritu 
general  de  las  posesiones  de  bienes.  Los  autores  alemanes  han  dis- 
currido otra  recientemente.  Suponen  que  la  posesión  de  bienes 
unde  liheri  patroni , etc. , es  relativa  al  patrono  del  patrono  del  li- 
berto difunto.  Así  el  patrono  inmediato  de  este  liberto  difunto  será 
el  mismo  liberto  con  su  patrono,  y este  patrono  del  patrono  será  el 
llamado,  lo  mismo  que  sus  hijos  y sus  ascendientes,  á falta  de  pa- 
trono inmediato  y de  su  familia  (1).  Esta  explicación  es  ingeniosa; 
pero  no  se  halla  en  armonía  ni  con  la  gradación  de  los  derechos 
de  patronato,  que  aparecerá  alterada  y contradictoria,  ni  con  el 
espíritu  de  las  posesiones  de  bienes,  tal  como  lo  hemos  demostrado, 
ni  con  la  explicación  de  Teófilo,  que  en  semejante  materia  debe 
obtener  más  crédito  que  los  ingenios  modernos;  ni,  en  fin,  con  los 
textos  de  las  Instituías  y de  Ulpiano,  que  nunca  hablan  sino  del 
patrono  y de  la  patrona,  cuando  hubiera  sido  fácil  v breve  decir 

•J 

el  patrono  del  patrono  (2). 

Unde  vir  et  úxor , relativa  á la  sucesión  de  los  ingenuos  lo  mismo 
que  á la  de  los  libertos,  llenando  un  vacío  del  derecho  civil  que 
había  dejado  a los  esposos  sin  derechos  recíprocos  en  la  sucesión, 
cuando  no  había  in  manum  conventio ; aplicándose  por  lo  demas 


(])  Memoria  de  M.  Gke^chon , sobre  la  bonorum  possesHo  libertini  iníestali.  (Civilitisches  líaga- 
cin,  t.  4.  p.  257,  359.  Historia  dii  derecht  roir,ano,  de  M.  Hago,  t.  I.  cccxxiv,  nota  3.) 

(2)  Ulp.  Beg.28.  7. 
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sólo  en  el  caso  de  justas  nupcias,  y cuando  el  matrimonio  existia 
todavía  en  el  momento  déla  muerte  (1). 

Unde  cognati  manumissoris , exclusivamente  propia  de  la  suce- 
sión de  los  libertos.  Parece,  sin  embargo,  según  Ulpiano,  que  este 
derecho  no  era  indefinido  para  todos  los  cognados  del  patrono,  y que 
no  pasaba  de  un  límite  determinado,  fijado  según  la  ley  Furia  (2). 

A falta  de  toda  persona  á quien  pudiese  pertenecer  la  posesión 
de  bienes,  eran  los  bienes  deferidos  al  pueblo,  según  la  ley  Julia 
caducaría.  (( Et  si  nemo  sit , dice  Ulpiano,  ad  quem  bonorurn  pos- 
sessio  pertinere  possit,  aut  sit  quides  sed  jus  suum  omiserit , populo 
bona  defer entur  ex  lege  Julia  caducaría  )>  (3). 


IV.  Sed  eas  quidem  pretoria  in- 
troduxit  jurisdictio  : a nobis  tarnen 
nihil  incuriosum  praetermissum  est; 
sed  nostris  constitutionibus  omnia 
corrigentes,  contra  tabulas  quidem 
et  secundum  tabulas  bonorum  pos- 
sessiones  admisimus,  utpote  neees- 
sarias  constituías , nec  non  ab  intes- 
tato  UNDE  LIBERI  et  UNDE  LEGITIMI 
bonorum  possessiones.  Quec  autem 
in  praetoris  edicto  quinto  loco  posita 
fuerat,  id  est  unde  decem  persona*:, 
eam  pío  proposito  et  compendioso 
sermone  supervacuam  ostendimus.  " 
Cum  enim  prsef  ata  bonorum  posses- 
sio  decem  personas  praeponebat  ex- 
traneo  manumissori , nostra  consti- 
tutio  quam  de  emancipatione  libero- 
rum  fecimus , ómnibus  parentibus 
eisdemque  manumissoribus  contrac- 
ta fiducia  manumissionem  facere 
dedit,  ut  ipsa  manumissio  eorum 
bocin  sehabeat  privilegium,  et  su- 
pervacua  fíat  supradicta  bonorum 
possessio.  Sublata  igitur  prsefata 
quinta  bonorum  posseesione,  in  gra- 
dum  ejus  sextam  antea  bonorum 
possesionem  induximus,  et  quintam 
fecimus,  quam  praetor'proximis  cog- 
natis  pollicetur. 


4.  Tales  fueron  las  posesiones  de 
bieneB  introducidas  por  la  jurisdic- 
ción pretoriana;  pero  por  lo  que  á 
nosotros  toca,  no  dejando  escapar 
nada  á nuestra  investigación,  y cor- 
rigiendo todas  las  cosas  por  nuestras 
constituciones , hemos  mantenido, 
como  de  necesidad,  las  posesiones 
de  bienes  contra  tabulas  y secundum 
TABULAS,  como  igualmente  las  unde 
LIBERI  y UNDE  LEGITIMI  en  el  órden 
ab  intestato.  Pero  en  cuanto  á la  que 
se  baila  colocada  en  quinto  lugar  en 
el  edicto  del  pretor,  es  decir,  la  pose- 
sión unde  decem  pereonje,  por  una 
determinación  piadosa  y en  pocas 
palabras,  hemos  declarado  su  inutili- 
dad. En  efecto,  esta  posesión  de  bie- 
nes tenía  por  objeto  colocar  diez  per- 
sonas ántes  del  manumisor  extraño, 
pero  según  nuestra  constitución  rela- 
tiva á la  emancipación  de  los  hijos, 
todos  los  ascendientes  son  ellos. mis- 
mos manumisores,  como  si  se  hubie- 
sen reservado  la  cláusula  de  fiducia: 
por  manera  que  este  privilegio  es 
inherente  ál^  manumisión  que  hacen 
los  mismos,  y hace  inútil  la  posesión 
de  bienes  de  que  hablamos.  Supri- 
miendo , pues,  esta  quinta  posesión 
de  bienes,  y dando  su  lugar  á la  que 
ántes  era  la  sexta,  hemos  estableci- 
do por  quinta  posesión  de  bienes  la 
que  el  pretor  promete  á los  cogna- 
dos más  próximos. 


(1)  Véase  el  titnlo  especial  del  Dig.  38.  11, 

(2)  « Séptimo  , cognatis  manumissoris  quibua  per  legem  Euriam  plus  quam  milie  asses  capere 
licet.»  UIp.  Reg.  28.  7. 

*'  (3)  Ulp.Reg.  28.  7. 


109  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIB.  III, 


V,  C'umque  antea  fuerat  séptimo 
loco  bonorum  possessio  tom  QUKM 
EX  FAMILIA,  et  octavo  ONDE  LIBBlíI 
PaTRONI  PATRONAÍQDE  ET  FARENTE8 
EORUM,  utramque  per  constitutio- 
nem  uostram  quam  de  jare  patro- 
natos fecimus,  penitus  vaeuavimus. 
Cuín  enim  ad  similitudinem  succés- 
sionisingenuorum,  libertinorura  suc- 
cesBiones  posuimus , quas  usque  ad 
qüintum  tant-ummodo  gradum  coare- 
tavirrms,  ut  si  aliqua  ínter  ingenuos 
et  libertinos  differentia,  sufñcit  cis 
tam  contra  tabulas  bonorum  pos- 
sessio quam  unde  legitimi  ct  unos 
cognati,  ex  quibus  possunt  sua  jura- 
vindicare  : omni  ecrupulositate  et 
inextiicabili  erro  re  istarum  duarum 
bonorum  posseesionum  resoluto. 

VI.  Aliam  vero  bonorum  poeses- 
sionem,  quas  un l>e  vir  et  uxor  ap- 
pellatur,  et  nono  loco  ínter  veteres 
bonorum  possessiones  posita  fuerat, 
et  in  suo  vigore  servavimus , et 
altiore  Joco,  id est sexto,  eatn  possui- 
inus  : decima  veteri  bonorum  pos- 
sesione, quie  erat.  unde  cognati 
MANUMISSORIS,  propter  causas  enar- 
ratas  mérito  sublata,  ut  sex  tantum- 
modo  bonorum  possessiones  ordiua- 
ria3  permaneant,  suo  vigore  pcillen- 
tes. 


5.  T como  ántes  se  bailaba  en  sé- 
timo lugar  la  posesión  de  bienes 
TUM  QU  KM  EX  FAMILIA,  v en  octavo 
UNDE  LI BER1  PATRONI  PATRON^EQUE 
et  parentes  eorüm,  las  hemos  en- 
teramente -suprimido  ambas  por 
nuestra  constitución  relativa  al  de- 
recho de  patronato.  Porque , pues 
hemos  establecido  las  sucesiones  de 
los  libertos  sobre  el  modelo  de  la  de 
los  -ingenuos , limitándolas  sólo  al 
quinto  grado , para  dejar  entre  ellas 
una  diferencia,  bastan,  para  recla- 
mar los  derechos  de  patronato  , po- 
sesiones de  bienes,  tanto  contra  ta- 
bulas cuanto  UNDE  LEGITIMI  y UNDE 
cognati,  hallándose  resueltas  todas 
las  sutilezas  y los  rodeos  difíciles  de 
estas  dos  posesiones  de  bienes. 

6.  En  cuanto  á la  posesión  do 
bienes  unde  vir  f.t  uxor,  colocada 
en  noveno  lugar  entre  los  antiguos, 
la  hemos  conservado  en  todo  su  vi- 
gor, haciéndola  subir  de  lugar  y co- 
locándola en  el  sexto.  La  décima  que 
existía  en  otro  tiempo,  la  UNDE  00G- 
NATI  manumissoris,  se  ha  conside- 
rado justamente  suprimida  por  los 
motivos  ya  expuestos  ; por  manera 
que  no  han  quedado  ya  en  todo  vi- 
gor más  que  seis  posesiones  de  bie- 
nes. 


Por  efecto  de  las  variaciones  verificadas  por  Justinia.no  , y cu- 
yos motivos  se  hallan  suficientemente  explicados  en  los  tres  párra- 
fos precedentes,  las  cuatro  posesiones  de  bienes  oh  inféstalo,  que 
eran  exclusivamente  propias  de  la  sucesión  de  los  libertos,  se  ha- 
llan suprimidas,  y no  quedan  ya  más  que  las  cuatro  posesiones  de. 
bienes  de  los  ingenuos, 

UNDE  LIBER!, 

UNDE  LEGITIMI , 

UNDE  COGNATI, 

UNDE  VIR  ET  U50R, 

que  sirven  tanto  para  la  sucesión  ab  intestato  de  los  ingénuos, 
cuanto  para  la  de  los  libertos , pues  que  esta  última  ha  sido  casi 
enteramente  asemejada  á la  otra,  según  hemos  manifestado  : la 
posesión  de  bienes  unde  liberi , para  los  herederos  suyos  del  liberto 
y las  personas  colocadas  en  el  número  de-  los  herederos  suyos;  unde 
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legitimi  , para  el  patrono  y sns  hijos  ; unde  cognati , páralos  ascen- 
dientes y cognados  del  patrono  hasta  el  quinto  grado  solamente ; y 
en  fin,  unde  vit  et  uxor. 

7.  Viene,  en  fin,  una  sétima)  po- 
sesión de  bienes,  que  el  pretor  ha 
introducido  con  justísima  razón.  En 
efecto,  el  edicto  al  terminar  prome- 
te la  posesión  de  bienes  á aquellos 
á quienes  una  ley  ó un  senado-con- 
sulto ó una  constitución  ordenasen 
textualmente  darla  : posesión  de  bie- 
nes que  el  pretor  no  ha  colocado  en 
ningún  orden  fijo,  ni  en  las  ab  intes- 
tato , ni  en  las  testamentarias  ; pero 
que  ha  dispuesto , según  exige  cada 
caso,  como  un  último  rgcurso  extra- 
ordinario para  aquellos  que  vienen 
según  las  leyes,  los  senado-consul- 
tos ó el  derecho  nuevo  de  las  cons- 
tituciones , ya  por  testamento,  ya  ab 
intes  tato. 

Quibus  ut  detur  lege,  vel  senatus-considto , vel  constitutione  com- 
prehensum  est.  Era,  según  lo  que  nos  manifiesta  Teófilo,  el  nom- 
bre de  esta  última  posesión  de  bienes  que  se  llamaba  también,  se- 
gún la  misma  autoridad,  tum  quibus  ex  legibus.  «Entonces  aque- 
llos á quiénes  las  leyes  ( probablemente  ) ordenan  diferir  la  pose- 
sión de  bienes»;  ó simplemente  según  el  epígrafe  del  título  espe- 
cial dedicado  en  el  Digesto  á esta  materia  : ut  ex  legibus  senatusve 
consultis  bonorum  possessio  (1).  TJlpiano  nos  ha  conservado  los  tér- 
minos del  edicto  relativo  á esta  posesión  de  bienes  : « Uti  me  qua- 
que  lege , senatus-consulto , bonorum  possessionem  daré  oportebit,  ita 
dabo . » Es  preciso  observar  que  aquí  se  trata  de  ley,  senado-con- 
sulto ó acto  legislativo  que  ordenase  expresamente  deferir  la  pose- 
sión de  bienes. 

Esto  resulta  positivamente  de  los  términos  del  edicto,  lo  mismo 
que  de  la  explicación  que  nos  dan  Paulo  y Ulpiano  ; y distingue 
también  la  posesión  de  bienes  ut  ex  legibus  senatusve  consultis , de  la 
unde  legitimi.  La  primera  es  sólo  aplicable,  cuando  la  ley  ordena 
nominalmente  deferir  la  posesión  de  bienes  (curtí  vero  etiam  bono- 
rum possessionem  clarijubet ) ; la  segunda,  cuando  la  ley  sólo  de- 
fiere la  herencia  sin  hacer  mención  de  la  posesión  de  bienes  ( defert 


VII.  Séptima  eas  secuta,  quam 
Optima  ratione  prsetores  introduxe- 
runt.  Novissime  enim  promittitur 
edicto  iis  etiam  bonorum  possessio, 
quibus  ut  detur  lege  vel  senatus-con- 
suHo  vel  constitutione  compreherusum 
est.  Quam  ñeque  bouorum  possessio- 
nibus  quse  ab  intestato  veniunt, 
ñeque  iis  quas  ex  testamento  surit 
prsetor  stabili  jure  connumeravit; 
sed  quasi  ultimum  et  extraordina- 
rium  auxiliurn,  prout  res'exegit,  ac- 
couunodavit,  scilieet  iis  qui  ex  le- 
gihus , senatus-consultis,  constitu- 
tionibusve  principum  ex  novo  jure, 
vel  ex  testamento,  vel  ab  intestato 
veniunt. 


(I)  Dig.  33.  14. 
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hereddtatem  non  eticim  bonorum  possessionem ).  Pero  si  la  ley  defie- 
re á un  tiempo  la  herencia  y la  posesión  de  bienes  , hay  derecho 
indistintamente,  ya  á la  posesión  de  bienes  ut  ex  legibus  senatusve 
consultis,  ya  a la  únele  legitimé  ( 1) . 

El  pretor  no  necesita  aquí  molestarse  en  saber  si  esta  posesión 
de  bienes  será  testamentaria  ó cib  inténtalo,  ni  el  lugar  que  ocupa- 
rá : promete  sólo  por  su  parte  obedecer  toda  ley  que  ordeue  defe- 
rir la  posesión  de  bienes.  Esta  posesión  de  bienes  sera  un  derecho 


extraordinario , extraordinarium 
cual  ninguna  otra  posesión  del 
contra  la  ley  que  ordena  (2). 

VIII.  Cuín,  igitur  piltres  species 
successionum  praator  introduxisset, 
casque  per  ordinem  disposuisset  et 
in  unaquaque  specie  successionis  smpe 
plures  extent  dispari  gradu  persona 
ne  actiones  creditorum  dífferentur, 
sed  habereni  quos  conveuirent,  et 
ne  facile  in  possessionem  bonorum 
defimctí  mitterentur,  et  eo  modo 
sibi  consulerent,  ideo  petendae  bo- 
norum possessioni  certa  ni  tempus 
praifinivit.  Liberis  itaque  et  paren - 
tibus,  tam  naturalibus  quam  adop- 
tivis,  in  petenda  bonorum  posses- 
sione  annum  spatium , ceteris  Cen- 
tura dierum  dedit. 

IX.  Et  si  intra  hoc  tempus  aliquis 
bonorum  possessionem  non  petierit, 
ejusdem  gradué  personis  adcrescit, 
vel  si  nemo  sit. , deinceps  ceteriB  bo- 
norum possessionem  periiicte  ex  suc- 
ceesorio  edicto  pcllicetur,  ac  si  ia 
qui  praicedebat  ex  eo  numero  non 
esset.  Si  quis  itaque  delatam  sibi 
bonorum  possessionem  repudiave- 
rit,  non  quousque  tempus  bonorum 
possessioni  prasfinitum  excesseritex- 
pectatur;sed  statim  ceteri  ex  eodem 
edicto  admittuntur. 


ciuxilium , como  dice  el  texto,  al 
edicto  puede  servir  de  obstáculo 


8.  Habiendo  el  pretor  de  esta  ma- 
nera introducido  muchas  especies  de 
sucesiones,  y habiéndolas  dispuesto 
por  orden  , y existiendo  en  cada  or- 
den frecuentemente  muchas  perso- 
nas en  diversos  grados  ; á fin  de  que 
los  acreedores  no  tengan  sus  accio- 
nes en  suspenso,  sino  que  tengan  á 
quien  dirigirse  ; y á fin,  por  otra  par- 
te, de  que  no  se  hagan  fácilmente 
poner  en  posesión  de  los  bienes  del 
difunto,  y que  no  tengan  qne  re- 
currir á este  modo  de  ejercer  sua 
derechos,  el  pretor  ha  fijado  un  pla- 
zo limitado  para  solicitar  la  pose- 
sión de  bienes.  Ha  dado  á los  hijos 
y á los  ascendientes,  tanto  naturales 
como  adoptivos,  el  espacio  de  un 
año,  y á todos  los  demas,  cien  dias. 

9.  Si  alguno  deja  espirar  este  pla- 
zo sin  solicitar  la  posesión  de  bie- 
nes, acrece  á las  personas  del  mis- 
mo grado;  ó si  no  hay  ninguna, 
pasa,  según  el  edicto  sucesorio  r al 
grado  subsecuente,  como  si  no  exis- 
tiese el  precedente.  Mas  si  alguno 
repudia  la  posesión  de  bienes  que  le 
fuese  deferida,  no  se  espera  á que 
espire  el  término  fi  jado  á la  demanda 
de  posesión  de  bienes ; y los  otros 
son  inmediatamente  admitidos  se- 
gún el  mismo  edicto. 


(1)  Ib.  1.  § 2.  í.  TJlp.— 38. 7.  3.  f,  Paul 

(2)  Dig.  38.  14.  1.  § 1. 
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* La  posesión  de  bienes  no  era  deferida  de  pleno  derecho  : era 
preciso  pedirla  ; y podía  también  ser  repudiada. 

Se  la  pedia  al  magistrado  del  pueblo  romano  (magistratus  po- 
puli  romani ),  es  decir,  al  pretor ; y en  las  provincias  al  goberna- 
dor. Era  lo  que  se  llamaba  pedir,  reconocer,  admitir,  recibir  la 
posesión  de  bienes  (bonorum  posseséionem  agnoseere , petere , ad- 
'mittere,  accipere ),  según  las  expresiones  empleadas  por  los  juris- 
consultos romanos  y por  las  leyes  del  Digesto  (1). 

Para  no  dejar  indefinidamente  en  suspenso  á los  acreedores,  le- 
gatarios y demas  personas  interesadas,  había  el  edicto  fijado  un 
plazo,  como  el  texto  indica  aquí,  dentro  del  cual  era  absoluta- 
mente preciso  solicitar  la  posesión  de  bienes. 

Si  aquel  que  tenía  derecho  á la  posesión  de  bienes  dejaba  espi- 
rar el  plazo  sin  pedirle , ó si  moría  antes  de  que  espirase  dicho 
plazo,  ó en  fin,  si  la  repudiaba,  la  posesión  de  bienes  se  conside- 
raba perdida  para  él  (2). 

Mas  en  las  posesiones  de  bienes  había  en  este  Caso,  según  las 
circunstancias,  derecho  de  acrecion  ó de  devolución  sucesiva,  pri- 
mero de  grado  en  grado,  y después  de  una  en  otra  posesión  de 
bienes. 

En  efecto,  cada  posesión  formaba  un  orden  sucesivo  ( plures 

species  successionum easque  per  ordinem  disposuisset') , dice  el 

texto  (§  8),  y en  cada  una  de  ellas  los  parientes  que  en  la  misma 
serie  eran  comprendidos,  ocupaban  diversos  grados  ( et  in  una - 
quaque  specie  successionis  scepe  plures  extent  dispafi  gradu  perso- 
nce).  Si  siendo  llamadas  juntas  muchas  personas  del  mismo  grado, 
una  de  ellas  repudiase  su  posesión  de  bienes  ó la  perdiese,  su  parte 
acrecia  álos  demas  ; en  este  caso  habia  acrecion  (3).  Si  la  persona* 
que  repudiaba  ó que  dejaba  caducar  su  derecho  se  hallaba  sola  en 
su  grado,  ó si  todo  el  grado  se  hallaba  excluido,  entonces  la  po- 
sesión de  bienes  pasaba  al  grado  subsecuente;  y esto  durante  siete, 
grados  ( sequens  graclus  admittitur , perinde  ac  si  superiores  non 
■ essent;  id  que  per  septem  gradus  fit  (4)  ; en  este  caso  habia  devo- 
lución de  grado  á grado.  En  fiu,  por  falta  de  grados  subsecuentes, 


(1)  Dig.  38.  15.-38.  9. 

(2)  Dig.  37.  t.  4.  f.  Gay. 
f3)  Dig.  37,  3.  § 9.  f . Ulp. 
(4)  Ulp.Beg.28.  il. 
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ó agotados  todos  los  grados,  se  pasaba  á la  siguiente  posesión  de 
bienes  ■ había  devolución  de  una  á otra  posesión  de  bienes. 


X.  In  petenda  autem  bonorum 
possessione,  dies  útiles  singuli  consi - 
derantur.  Sedbene  anteriores  princi- 
pes et  hnio  causas  providerunt , ne 
quis  pro  petenda  bonorum  possessio- 
•ne  curet ; sed  quocumque  modo  si 
admittendis  etiam  indicium.  intra  sta- 
tu  Lamen  témpora  ostenderit,  plenum 
habeat  earuin  beneficium. 


10.  En  la  demanda  de  posesión  de 
bienes  sólo  se  cuenta  cada  dia  útil; 
pero  los  príncipes  anteriores  han  es- 
tablecido sábiamente  acerca  de  esto, 
que  ninguno  se  inquiete  ni  cuide  en 
proponer  una  demanda  de  posesión  de 
bienes ; pero  que  manifestando  de  un 
modo  cualquiera , con  tal  que  sea  en 
el  plazo  establecido , su  intención  ele 
aceptarla , adquieran  todo  el  benefi- 
cio de  ella. 


Dies  útiles  singuli  considerantur.  Sólo  se  cuentan  los  dias  titiles, 
es  decir,  sólo  aquellos  en  que  era  permitido  presentarse  ante  el 
magistrado  á pedir  la  posesión  de  bienes. 

Pro  petenda  bonorum  possessione  curet . Hemos  visto  que  en  otro 
tiempo  era  preciso  presentarse  efectivamente  ante  el  magistrado 
del  pueblo  romano,  j hacerle  demanda  formal  de  la  posesión  de 
bienes.  Era  preciso,  dice  Teófilo,  decirle  especialmente  : «Dame 
tal  posesión  de  bienes))  ( da  miJii  hanc  bonorum  possessioneni).  Pero 
hallamos  en  el  código  de  dustiniano  dos  constituciones  del  empe- 
rador Constancio  : la  una  que  permite  presentarse,  para  admitir 
la  posesión  de  bienes,  no  sólo  ante  los  magistrados  del  pueblo  ro- 
mano, sino  ante  cualquier  juez  y aun  ante  los  decemviros,  y ma- 
nifestarles su  intención  en  cualesquiera  términos,  hallándose  su- 
primida toda  solemnidad  de  palabra  (1).  La  otra  que  excusa  áun 
á aquellos  que  por  ignorancia,  rusticidad  ó ausencia  no  se  hubie- 
sen presentado  ante  ningún  magistrado  (2).  Bajo  el  imperio  de 
Justiniano  la  regla  general  es  ésta : la  posesión  de  bienes  no  se 
pide  ya  a ningún  magistrado  ; basta  manifestar  de  nn  modo  cual- 
quiera, en  el  píazo  establecido,  la  aceptación  que  de  ella  se  hace 
( admittentis  eam  indicium , intra  statuta  tamen  témpora').  En  rea- 
lidad la  distinción  entre  la  posesión  de  bienes  y la  herencia  se  ha 
disipado , y las  dos  instituciones  se  confunden ; sólo  quedan  pa- 
labras. 

Hay  que  hacer,  por  último,  una  distinción  muy  importante  en 
las  posesiones  de  bienes,  aunque  las  Instituías  la  omiten  entera- 


(1)  Cocí.  6.  9.  9. 

(2)  bid.  8. 
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mente.  «La  posesión  de  bienes,  nos  dice  Ulpiano,  se  da,  ó cum  re 
(con  la  cosa),  ó sine 're  (sin  la  cosa):  cum  re,  cuando  aquel  que 
la  recibe  retiene  efectivamente  los  bienes  ; sine  re,  cuando  otro,  se- 
gún el  derecho  civil,  puede  despojarle  déla  herencia»  (1).  En  efec- 
to, puede  el  derecho  de  herencia  en  la  misma  sucesión  hallarse  en 
cabeza  de  una  persona,  y el  derecho  de  posesión  de  bienes  en  ca- 
beza de  otra : ¿cuál  de  las  dos  recibirá  efectivamente  los  bienes  y 
fortuna  del  difunto?  Es  preciso  creer  que  no  sea  siempre  el-posee- 
dor  de  los  bienes.  Gayo  nos  cita  muchos  ejemplos,  en  qué  éste  sólo 
* tendrá  un  derecho  nominal  é ilusorio,  mientras  que  el  derecho 
efectivo  y útil  corresponderá  al  heredero  civil.  «Si,  por  ejemplo, 
dice,  el  heredero  válidamen te  instituido  por  testamento  ha  acepta- 
do la  herencia,  pero  no  ha  querido  pedir  la  posesión  de  bienes, 
contentándose  con  su  título  civil  de  heredero,  la  posesión  de  bie- 
nes pasa  á aquellos  que  son  llamados  oh  intestato;  pero  se  les  da 
sine  re  (sin  la*  cosa),  porque  el  heredero  testamentario  podria  des- 
pojarlos de  la  herencia.  Del  mismo  modo , si  en  una  sucesión  áb 
intestato , contentándose  el  heredero  suyo  con  su  derecho  legítimo 
de  herencia,  no  ha  querido  pedir  la  posesion  de  bienes,  pasa  al  ag- 
nado más  próximo;  pero  sine  re  (sin  lareosa),  porque  el  hijo  he- 
redero suyo  tendría  el  derecho  de  despojarlo ; también  del  mismo 
modo,  por  lo  que  respecta  al  agnado  que  fuese  heredero  según  el 
derecho  civil  é hiciese  adición,  pero  sin  querer  pedir  la  posesión 
de  bienes,  esta  posesión  pasará  siémpre,  por  la  misma  razón,  á los 
cognados  más  próximos;  pero  sin  la  cosa,  sine  r<?»  (2).  Puede  ob- 
servarse que  en  todos  estos  casos  se  trata  de  ciudadanos,  en  cuyas 
cabezas  recaían  desde  luégo  á un  tiempo,  ya  el  derecho  civil  de 
herencia , ya  el  derecho  pretoriano  de  posesión  de  bienes  ; pero  que 
han  renunciado  á este  último,  ó que  lo  han  perdido  por  no  ejerci- 
tarlo en  el  plazo  establecido.  Como  el  derecho  de  herencia  que  ha- 
bían formalmente  aceptado , ó que,  por  otra  parte,  no  se  pierde  en 
un  plazo  tan  breve,  ha  permanecido  siempre  en  cabeza  de  ellos, 
les  basta  este  derecho  para  despojar  de  la  herencia  á cualquier  de- 
tentador j y por  consiguiente,  el  pretor  no  ha  dado  á los  poseedo- 
res subsecuentes  de  bienes  sino  una  posesión  de  bienes  sine  re.  Esto 
tenía  también  lugar,  añade  Gayo,  en  otros  muchos  casos  semejantes. 


(1)  TJlp.  Reg.  28.  13. 

(2)  Gay.  ó.  35  á 53. 
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En  fin,  para  completar  esta  materia,  debemos  añadir  cuatro  pa- 
labras acerca  de  algunas  posesiones  de  bienes  absolutamente  ex- 
cepcionales. Desde  luégo  la  VENTEIS  nomine  , concedida  en  interes 
del  lujo  cIue  se  halla  todavía  encerrado  en  el  seno  materno  al  tiem- 
po de  abrirse  la  sucesión,  y que  al  nacer  tendrá  derecho  para  ha- 
cer que  caduque,  por  la  posesión  de  bienes  contra  tabulas , la  ins- 
titución hecha  en  perjuicio  suyo.  En  tal  estado,  este  hijo  , que  to- 
davía sólo  existe  en  esperanzas,  no  puede  pedir  ni  la  herencia  ni 
la  posesión  de  bienes  contra  tabulas;  pero  entre  tanto , y para  la 
conservación  de  sus  .derechos  eventuales,  el  pretor  de  la  posesión 
de  bienes,  ventris  nomine , pone  el  vientre  en  posesión  ( ventrera,  in 
possessionem  mittere );  lo  que  por  lo  demas  sólo  es  provisional 
hasta  que  se  realice  el  nacimiento,  ó se  haya  perdido  toda  espe- 
ranza (1). 

El  segundo  caso  es  el  de  la  posesión  de  bienes  del  edicto  Carbo- 
niano  ( bonorum  possessio  ex  Carbón  taño).  Este  edicto,  introdu- 
cido por  el  pretor  Cneo  Carbón,  se  baila  concebido  en  estos  tér- 
minos : (i  Si  cid  controversia  fiat  an  ínter  líber  os  sit , et  impubes  sit , 
causa  cognita  perinde  possessio  datur  ac  si  milla  de  ea  re  controver- 
sia esset , et,  judicium  in  t empus  púber tatis  di.ffert,uri>  (2).  Así, 
cuando  se  ¿Jirige  contra  un  impúbero  una  demanda  que  ataque  á 
un  mismo  tiempo  su  estado  y su  derecho  de  herencia  (si  status  et 
hereditatis  simul  controversia  sit') , á fin  de  no  comprometer  sus  más 
importantes  derechos  en  un  fallo  pronunciado  mientras  que  es  im- 
púbero, el  pretor  difiere  la  sentencia  hasta  que  llegue  á .su  puber- 
tad,  y entre  tanto,  para  que  no  sea  privado  del  goce  de  la  heren- 
cia, le  concede  la  posesión  de  bienes  ex  Caeboniano,  no  sólo  con- 
tra tabulas , sino  también  secundum  tabulas  ó ab  intestato , según 
el  caso.  Por  lo  demas,  esta  posesión  es  sólo  provisional,  y se  da 
únicamente,  según  los  propios  términos  del  edicto,  con  conoci- 
miento de  causa  (causa  cognita') , es  decir,  examinando  sumaria- 
mente el  pretor  si  hay  duda  suficiente  en  favor  del  impúbero  para 
concedérsela  (3). 

Hay  todavía  algunas  materias  que  son  comunes  tanto'  á las  su- 
cesiones testamentarias,  cuanto  á las  sucesiones  ab  intestato , acer- 
ca ■ de  las  cuales  debemos , á pesar  del  silencio  ó el  laconismo  de 


(1)  Dig.  37.  9. 

(2)  Dig  37.  10.  1.  pr.  f.  TJlp. 

(3)  Véase  el  titulo  especial  del  Dig.  37.  10. 
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las  Instituías  en  cuanto  á las  mismas  se  refiere , dar  por  lo  ménos 
de  ellas  una  ligera  idea. 

De  la  colación  ( es  decir , de  la  presentación)  de  bienes  (1). 

Llamando  el  pretor  á los  hijos  emancipados  en  el  número  de 
los  herederos  sujos,  ya  por  la  posesión  de  bienes  contra  tabulas , 
ya  por  la  unde  liberi , los  obligó  á traer  ante  los  verdaderos  here- 
deros suyos,  para  que  fuesen  adjuntos  á la  masa  hereditaria,  todos 
sus  bienes,  por  el  motivo  de  que  si  estos  hijos  hubiesen  quedado 
bajo  la  patria  potestad  , no  habrían  adquirido  nada  para  sí  mismos, 
pues  todas  sus  adquisiciones  habrían  quedado  eu  el  dominio  del 
jefe,  lo  mismo  que  las  de  sus  hermanos  herederos  suyos.  Esto  filó 
lo  que  se  llamó  collatio  bonorum , el  producto  ó beneficio  de  los 
bienes. 

En  breve  la  interpretación  de  los  prudentes  hizo  admitir  que  la 
hija,  áun  siendo  heredera  suya,  sería  obligada,  cuando  pidiese  la 
posesión  de  bienes , á traer  su  dote ; y el  emperador  Antonino  Pío 
la  obligó  á esta  presentación , áun  eu  el  caso  de  que  ateniéndose  á 
su  título  civil  de  heredera,  uo  solicitase  la  posesión  de  bienes  (2). 

Se  ve  que  hasta  aquí  el  objeto  de  la  presentación  era  hacer  en- 
trar en  el  patrimonio  de  la  familia,  en  beneficio  de  los  hijos  que  no 
hubiesen  salido  de  ella,  y que  nada  hubiesen  segregado  de  la  mis- 
ma , bienes  que  la  emancipación  ó la  constitución  de  la  dote  hu- 
biesen hecho  salir  de  aquélla. 

Posteriormente  el  emperador  León  extendió  la  obligación  de  la 
presentación  tanto  á la  dote  cuanto  á la  donación  propter  nupcias , 
ya  se  trate  de  una  hija  emancipada  ó que  ha\a  quedado  bajo  la 
patria  potestad,  ya,  en  fin,  fuese  la  sucesión  la  del  jefe  de  la  fa- 
milia, ó de  la  madre,  ó de  cualquier  otro  ascendiente  paterno  ó 
materno. 

En  fin,  Justiniano  quiso  que  todos  los  hijos  sin  distinción,  su- 
cediendo oh  intestato  en  los  bienes  de  sus  ascendientes,  fuesen  obli- 
gados á hacerse  respectiva  presentación  de  todas  las  cosas  que,  se- 
gún las  reglas  que  hemos  expuesto  (t.  I,  p.  616),  son  imputables 
sobre  la  cuarta  en  la  queja  de  inoficiosidad. 


( 1 ) Véanse  los  títulos  particulares  en  el  Dig.  37.  6. 

(2)  Véanse  los  títulos  particulares  del  Cod.  6.  20. 
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Tal  fuá  el  origen  de  lo  que'  se  llama  la  presentación  de  los  bie- 
nes ( collado  bonorum ) , cuyas  reglas  recibieron  la  mayor  latitud, 
pero  que  no  es  éste  lugar  de  exponer.  Be  ve  que  la  necesidad  de 
la  presentación  se  imponía  sólo  á los  hijos  que  sucedían  á sus  as- 
cendientes, y que  ni  los  ascendientes  ni  los  colateral  es  se  hallaban 
á ella  sujetos.  — La  presentación  sólo  podía  pedirse  por  los  hijos 
herederos , unos  á otros  recíprocamente ; pero  nunca  por  los  here- 
deros extraños.  — — La  obligación  cesaba  con  respecto  a los  hijos 
que  se  abstenían  de  la  herencia  ó que  la  repudiaban , con  respecto 
¿ cosas  que  habían  perecido  sin  culpa  suya  y ántes  de  la  muerte 
del  difunto,  y en  fin , si  el  testador  les  había  expresa  ó tácitamen- 
te dispensado  dicha  presentación  (1). 


Del  derecho  de  acrecion  entre  coherederos. 


Si  uno  de  los  herederos  llega  á faltar,  la  parte  que  habría  teni- 
do pasa  á sus  coherederos,  y esto  es  lo  que  se  llama  el  derecho  de 
acrecion : ya  hemos  examinado  semejante  derecho  con  relación  á 
los  legatarios  (t.  i,  p.  673),  y anunciado  el  mismo  con  relación  á 
los  herederos. 

Tienen  lugar  no  sólo  para  los  herederos  testamentarios,  sino 
también  para  los  herederos  ah  intestato  y áun  para  los  poseedores 
de  Tienes. 

Cualquiera  que  sea  la  causa  por  que  haya  resultado  vacante  la 
parte  del  heredero  que  falta : ya  sea  por  no  haber  hecho  adición, 
ya  por  rehusarla,  por  fallecimiento , por  incapacidad  ó por  haber 
trascurrido  el  término  fijado  para  solicitar  la  posesión  de  bienes; 
pero  no  por  indignidad,  porque  en  breve  verémos  que  este  caso  se 
halla  sometido  á reglas  particulares.  — Entre  herederos  testamen- 
tarios, la  acrecion  no  tiene  siempre  lugar  indistintamente  para  to- 
dos. Bi  algunos  son  instituidos  conjuntamente,  como,  por  ejem- 
plo, que  Ticio  y Grayo  sean  herederos  por  seis  onzas , y Valerio 
por  las  otras  seis ; faltando  Ticio , desde  luego  tiene  lugar  la  acre- 
cion en'  beneficio  de  Gayo , y sólo  en  el  caso  de  que  este  mismo 
llegase  también  á faltar,  acrecería  todo  á Valerio. 

La  acrecion  tiene  lugar  por  fuerza  , de  pleno  derecho,  sin  cono- 


(1)  Véanse  en  el  Digesto  y ci^el  Código  loa  títulos  que  acaban  de  citarse. 
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cimiento  de  lgs  coherederos,  y áun  contra  sn  voluntad,  áun  cuan- 
do hubiesen  ya  muerto  antes  del  hecho  de  que  resülta  la  acrecion, 
según  lo  que  ya  hemos  dicho  ántes;  porque,  como  dijimos  enton- 
ces, la  parte  vacante  acrece  á la  parte  cohereditaria,  ó por  mejor 
decir,  á la  persona  jurídica  del  coheredero,  y de  ningún  modo  á su 
persona  física. 

Esto  es  lo  que  distingue  principalmente  el  efecto  de  la  acrecion 
del  de  la  sustitución  vulgar , según  ya  hemos  explicado  (t.  i,  pá- 
gina 58  L).  Y esta  sustitución,  como  ya  hemos  dicho  en  el  mismo 
lugar,  es  un  medio  de  impedir  que  la  acrecion  tenga  lugar  (1). 


De  la  transmisión  de  las  herencias. 

Por  regla  general,  el  heredero  que  muere  ántes  de  haber  hecho 
adición,  ó el  poseedor  de  bienes  ántes  de  haber  perdido  la  posesión 
de  bienes,  pierden  por  dicha  muerte  todos  sus  derechos  á la  suce- 
sión, y nada  transmiten  á sus  herederos  (2). 

Sin  embargo,  las  constituciones  imperiales  establecieron  algu- 
nas excepciones  á dicha  regla  é introdujeron  algunos  casos  parti- 
culares , en  que  el  difunto , aunque  muriendo  ántes  de  haber  he- 
cho adición  ó recibido  la  posesión  de  bienes,  transmite  á sus  here- 
deros los  derechos  que  tenía  á la  sucesión  ; por  manera  que  éstos 
pueden  aceptar  ó repudiar  en  su  lugar.  Esto  es  lo  que  hoy  se  lla- 
ma transmisión  de  la  herencia. 

Así,  según  la  constitución  de  Teodosio  y de  Valentiniano,  si 
los  hijos  instituidos  herederos  por  el  testamento  de  un  ascendiente 
ó de  una  ascendiente  cualquiera  mueren  ántes  de  abrirse  las  tablas 
del  testamento , conociendo  ó no  esta  institución  hecha  en  su  fa- 
vor, transmiten  el  derecho  de  herencia  que  les  daba  á sus  hijos,  á 
sus  sucesores,  de  cualquier  sexo  ó grado  que  sean  (3). 

Según  la  constitución  de  los  mismos  príncipes,  cuando  un  niño 
(es  decir,  añade  esta  constitución,  un  menor  de  siete  años) , á. 
quien  se  hallaba  deferida  una  herencia  cualquiera,  muere  en  la 
edad  de  la  infancia,  ántes  que  su  padre  haya  por  él  aceptado  dicha 
herencia,  el  padre  que  le  sobrevive  puede  recogerla , como  si  hu- 


(1)  Véase  sobre  esta  materia  el  título  particular  del  Código,  lib.  6,  tit.  60. 

(2)  Pig.  37.1.  4.  f.  Gay. 

(3)  Cod.  6.  {52.  lib.  linico.  t 
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biese  sido  adquirida  en  vida  de  su  hijo,  ^ y esto  será  si  se  trata  de 
un  hijo  que  se  halla  bajo  la  patria  potestad  ó fuera  de  ella  (1). 

En  fin , hemos  visto  (t.  i,  p.  627)  que,  según  la,  constitución 
de  Justiniano,  si  una  persona  llamada  á una  sucesión,  y habiendo 
tenido  conocimiento  de  sus  derechos,  muriese  durante  el  plazo 
concedido  para  deliberar,  ó ántes  que  este  plazo  se  le  hubiese  fija- 
do , con  tal  en  todos  los  casos  que  fuese  dentro  del  año  después  de 
abrirse  sus  derechos,  transmitiría  dicha  persona  á su  heredero  todo 
lo  que  quedase  do  aquel  año , con  la  facultad  de  pronunciarse  en 
su  lugar  para  la  aceptación  ó repudiación  de  la  herencia  (2).  Por 
esta  constitución  se  halla  bien  generalizado  el  derecho  de  transmi- 
sión de  herencia. 

De  aqu  ellos  á quienes  se  priva  de  los  bienes  como  indignos . 

En  ciertos  casos  eran  privados  de  los  legados,  fideicomisos  ó 
herencias,  ya  testamentarías,  ya  ab  intestato , aquellos  que  á ello 
eran  llamados  por  el  motivo  de  hacerse  indignos  de  percibirlos. 

Por  regla  general,  las  herencias  y los  legados  de  que  eran  pri- 
vados por  causa  de  indignidad,  no  pasaban  á las  personas  llama- 
das á recogerlos  á falta  del  indigno , sino  que  pasaban  al  fisco  con 
las  cargas  á los  mismos  afectas.  El  heredero  indigno  era  siempre 
reputado  como  heredero , aunque  fuese  privado  de  sus  bienes , y. 
de  tal  modo  que  si  se  hubiese  verificado  una  confusión  de  acciones 
entre  él  y la  herencia,  esta  confusión  conservaba  todos  sus  efectos. 

Las  causas  de  indignidad  por  las  cuales  las  herencias  y los  le- 
gados quedaban  confiscados,  eran  muchas  ; las  principales  son  : si 
el  heredero  ó el  legatario  ha  dado  ó hecho  dar  la  muerte  al  difunto 
áun  por  imprudencia  ; si  ha  descuidado  á sabiendas  reclamar  la 
venganza  del  matador  del  difunto  (necem  inutam  omisisse)  (3) ; si 
ha  promovido  contra  él  una  demanda  relativa  á su  estado  \ si  lo 
ha  acusado  de  algún  crimen  ó suministrado  testimonios  á su  acu- 
sador ; si  en  vida  suya  y sin  su  conocimiento  ha  dispuesto  por  con- 
vención de  su  herencia  ; si  le  ha  impedido  hacer  ó variar  su3  dis- 
posiciones testamentarias,  y áun  otras  muchas  más. 


(1)  Coa.  Teod.  4.  1.  — Cod.  Just.  6.  30  13.  § 1. 

(2)  Cod.  Just.  6.  30.  19. 

lenguaje1  1SCa  ^ ven^anza  en^ra  P°r  una  buena  parte  en  el  derecho  penal  de  esta  época,  y en  su 
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Sin  embargo,  en  algunos  casos  y en  ciertas  causas  particulares, 
los  bienes  de  que  se  privaba  á los  indignos  no  eran  confiscados, 
sino  que  pasaban  al  grado  subsecuente  (1).  — Aun  parece  acerca 
de  este  punto  que  la  ley  Papia  Poppíea  Labia  extendido  sus  dis- 
posiciones á los  bienes  arrebatados  por  causa  de  indignidad,  y que 
los  atribuía  por  privilegio  de  paternidad,  dando,  respecto  de  ellos, 
el  jus  vindica') tdi , como  respecto  de  los  caduca , y probablemente 
en  el  mismo'  orden  (véase  t.  I,  p.  678).  En  efecto,  Ulpiano  nos 
indica  acerca  de  la  misma  materia,  como  un  medio  de  adquirir  el 
dominio  romano  en  virtud  de  la  ley  (ex  lege ),  ya  el  caducum , ya  el 
ereptorium  (2). 

ACCIONES  RELATIVAS  Á LAS  HERENCIAS  ABINTESTATO  Y 1 LAS 

POSESIONES  DE  BIENES. 

Hemos  ya  Labiado  (t.  i,  p.  634)  de  las  acciones  en  petición  do 
Lerenda  ( hereditatis  petitio  ) y de  petición  (familice  erciscundce  ), 
que  eran  comunes  tanto  á las  Lerencias  abintestato  cuanto  á las 
herencias  testamentarias. 

En  cuanto  á las  posesiones  de  bienes,  daban  especialmente  de- 
recho al  interdicto  llamado  quorum  bonorum , á causa  de  las  pri- 
meras palabras  del  edicto , á ellas  relativas.  Este  interdicto  se  daba 
contra  toda  persona  que  poseyese  cosas  hereditarias  á título  de 
heredero  ó de  poseedor  , á fin  de  obtener  más  pronto  contra  ella 
la  restitución  de  la  posesión  de  dichas  cosas.  Ya  sabemos  en  gene- 
ral lo  que  es  un  interdicto  ( General,  del  derecho  rom.,  p.  151),  y 
de  él  trataremos  más  detenidamente,  lo  mismo  que  del  interdicto 
quorum  bonorum , en  la  explicación  del  título  xv  del  libro  siguien- 
te. — Las  posesiones  de  bienes,  fuera  de  este  interdicto  que  les  era 
propio,  daban  también  derecho  A la  acción  en  petición  de,  herencia , 
no  civil , sino  pretoriana  ; porque  nos  dice  Ulpiano  : « Ordinarmm 
)> fuit , post  civiles  actiones  heredibus  prepósitos , rationem  haber e 
i) prae toreen  etiam  eorum  quos  ipse  velut  heredes  facit , hoc  est  eorum 
y>  quibus  bonorum  possessio  data  est. » Un  título  especial  del  Diges- 
to está  dedicado  á esta  especie  de  petición  do  herencia,  bajo  el 


(1)  Véanse  sobre  toda  esta  materia  los  títulos  especiales  del  pig.  34,  9.;  y del  Cod.  6.  35.  De  hit 
guce  ui  indignis  uv/eruntur. 

(2)  aLege  nobis  adquiritur  velut  caducum  vel  ereptorium  ex  lege  Papia  Poít^ea.  ’a  TJlp.  Reg. 

19.  17.  * 


i. 
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epígrafe  : De  possessoria  hereditatis  petitione  (1).— En  fin,  daban 
derecho  también  á una  acción  útil  do  partición  de  la  herencia.  ( fa- 
milias erciscundce). 


Novelas  de  Justiniano  acerca  de  las  sucesiones  abintestato. 

Para  completar  la  parte  histórica  del  derecho  romano  acerca  de 
las  sucesiones,  daremos  aquí  el  texto  de  las  novelas  publicadas 
acerca  de  esta  materia  por  Justiniano  en  544  y 548.  En  estas  no- 
velas borra  el  Emperador  todos  los  vestigios  del  derecho  civil  que 
quedaban  todavía  en  la  legislación , tal  como  acabamos  de  expo- 
nerla, y que  se  mezclaban  con  las  modificaciones  de  los  pretores; 
del  senado  y de  los  emperadores.  El  sistema  primitivo  de  la  fami- 
lia civil,  tal  como  lo  habia  formado  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  des- 
aparece enteramente , y ocupa  su  lugar  el  sistema  de  la  familia 
natural,  tal  como  existe  según  los  vínculos  de  la  sangre.  De  aquí 
procede  un  nuevo  orden  de  sucesión , que  ha  servido  de  principal 
base  al  que  existe  hoy  en  el  derecho  francés. 


NOVELLA  CONSTITUTIO  GXVIII. 

Imperátor  Justinianus  Augustus  Petro  gloriosissimo  prefecto  sacrorum 

prtetorium  Orientis. 

riLoEFATIO. 

Plurimas  et  diversas  lege$  veteribus  temporibus  prelatas  inve- 
nientes, per  quas  non  juste  differentia  abintestato  suceessionis 
ínter  cognatos  ex  masculis  et  feminis  introducta  est,  necesarium 
esse  perspeximus  omnes  simul  abintestato  cognationum  successio- 
nes  per  prassentem  legem  clara  compendiosaque  divisione  dispo- 
nero  : itaque  prioribus  legibus  pro  hac  causa  positis  vacantibus,. 
de  cetero  ea  sola  servari,  quas  nunc  constituimus.  Quia  igitur 
omnis  generis  abintestato  sucessio  tribus  cognoscitur  gradibus, 
hoc  est,  ascendentium  et  descendentium,  et  ex  latere  (quae  in  ag- 


(1)  Dig.  5.  5. 
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natos  cognatosque  dividitur),  primani  esse  disponimus  descenden- 
tium successionem. 


‘ caput  i. 

Si  qnis  igitur  descendentium  fuerit  ei  qui  int'estatus  moritur, 
eujqslibet  Daturas  aut  gradus,  sive  ex  masculoruin  genere,  sive  ex 
feminarum  descendens , et  sive  sum  potestatis , sive  sub  potestate 
sit  : ómnibus  ascendentibus  ex  latere  cognatis  prceponatur.  Licet 
enim  defunctus  sub  alterius  potestate  fue»t,  tamen  ejus  filii-,  cu- 
juslibet  sexus  sint  aut  gradus,  etiam  ipsis  parentibus  p raspo  ni 
prsecipimus,  quorum  sub  potestate  fuerit  qui  defunctus  est,  in’illis 
videlicet  rebus  quse  secundum  nostras  alias  leges  patribus  non  ad- 
quiruntur.  Nam  in  usu  barum  rerum  qui.  debet  adquirí  aut  ser- 
vari,  nostras  de  bis  ómnibus  leges  parentibus  custodimus  : sic 
tamen,  ut  si  quem  horum  descendentium  filios  relinquentem  mori 
tíontigerit,  illius  filios  aut  alios  descendentes,  in  proprii  parentis 
locum  succedere,  sive  sub  potestate  defuncti,  sive  suae  potestatis 
inveniantur  ; tantam  de  hereditate  morientis  accipientes  partem, 
cjuanticumque  sint,  quantam  eorum  parens , si  viveret,  babuisset: 
quam  successionem  in  stirpes  vocavit  antiquitas.  In  boc  enim 
ordine  gradum  quEeri  nolumus,  sed  cum  filiis  et  fiíiabus  et  pras- 
mortuo  filio  aut  filia  nepotes  vocari  sancimus,  milla  introducenda 
differentia,  sive  masculi  sive  feminse  siut,  et  seu  masculorum  seu 
feminarum  prole  descendant,  sive  suse  potestatis  sint  constituti. 
Et  hsec  quidem  de  successionibus  descendentium  disposuimus. 
Consequens  autem  esse  perpeximus  et  de  ascendentibus  constitue- 
re,  quomodo  ad  descendentium  successionem  vocentur. 


CAPUT  II. 


Si  igitur  defunctus  descendentes  quidem  non  relinquam  heredes, 
pater  autem  aut  mater  aut  alii  parentes  ei  supersint,  ómnibus  ex 
latere  cognatis  bos  prsepone  sancimus  : exceptis  solis  fratribus  ex 
utroque  párente  conjunctis  defuncto,  sicut  per  subsequentía  deela- 
rabitur.  Si  autem  plurimi,  ascendentiura  vivunt,  bos  prseponi  ju- 
bemus  qui  proximi  gradu  reperiuntur,  masculos  et  feminas,  sive 
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patcrni  si  ve  materni  sint.  Si  autem  eundem  habeat  gradum,  ex 
®quo  ínter  eos  hereditas  dividatur  : ut  medietatem  quidem  acci- 
piant  omnes  a patre  ascendentes,  quanticumque  fuerint;  medieta- 
tqm  vero  reliqnam,  á matre  asoendentibus  inveniantur  fratres  aut 
sórores  ex  utrisque  parentibus  conjuncti  defuncto  , cum  proximis 
gradu  ascendentibus  vocabantur  ; si  autem  pater  aut  mater  fue- 
rint, dividenda  ínter  eos  quippe  hereditate  secundum  personarum 
numerum,  uti  et  ascendentium  et  fratrum  singuli  aequalem  habeant 
portionem  : nullum  usum  ex  filiorum  aut  filiarum  portione  in  boc 
casu  valente  patre  sibi  penitus  vindicare , qnoniam  pro  bac  usus 
Dortione  bereditatis  jus  et  secundum  propietatem  per  prsesentem 
dedi  mus  legem  : difieren  ti  a nulla  servanda  ínter  personas  istas, 
sive  feminae  sive  mascnli  fuerint,  qui  ad  bereditatem  vocantur;  et 
sive  per  masculi , sive  per  feminae  personara  copulanfcar,  et  sive 
sure  potestatis  sive  sub  potestate  fuerit  is  cui  succedunt.  fteliqnum 
est  ut  tertium  ordinem  dccernamus,  qui  vocatur  ex  latere,  et  'in 
agnatos  et  cognados  dividitur ut  etiam  bac  parte  disposita  undi- 
que  perfecta  lex  inveniatur. 


CAPUT  III. 

h 

Si  igitur  defunctus  ñeque  descendentes  ñeque  ascendentes  reli- 
querit,  primos  ad  bereditatem  vocamus  fratres  et  sórores  ex  eodem 
patre  et  ex  eadem  matre  natos,  quos  etiam  eum  pa tribus  ad  bere- 
ditatem vocavimus.  Hís  autem  non  existentibus , in  secundo  ordine 
iilos  fratres  ad  bereditatem  vocamus,  qui  ex  uno  párente  conjuncti 
-Hunt  defuncto , sive  per  patrera  solum  sive  per  matrera.  Si  autem 
defuncto  fratres  fuerint,  et  alterius  fratris  aut  sororis  praemortuo- 
rum  filii,  vocabuntur  ad  bereditatem  isti  cum  de  patre  et  matre 
tbiis  masculis  et  feminis  : et  quanticumque  fuerint,  ex  hereditate 
tantam  percipient  portionem  quantam  eorum  parens  futuras  esset 
accipere  , si  superstes  esset.  linde  consequens  est,  qt  si  forte  prae- 
inortus  frater  cujus  filii  vivunt,  per  utrumque  parentem  nunc  de- 
functae  personas  jungebantur , superstites  autem  fratres  perpatrem 
solum  forsau  aut  matrera  ei  jungebantur , praeponantur  istius  filii 
propriis  tbiis,  licet  in  tertio  sint  gradu  (sivaa  patre  sive  a matre 
sint  tbii ; et  sive  masculi  sive  feminae),  sicut  eorum  parens  praepo- 
neretur  si  viveret.  Et  ex  diverso  si  quidem  superstes  frater  ex 


NOVELAS  ACERCA  DE  LAS  SUCESIONES.  117 

utroque  párente  eonjungitur  defuncto,  praemortuus  autem  per 
nnum  parentem  jungebatur,  hujus  filios  ab  bereditate  excludimus, 
sicut  ipse,  si  viverent,  ab  bereditate  excludebatur.  Hujusmodi 
vero  privilegium  in  boc  ordine  cognationis  solis  prsebemus  fratrum 
masculorum  et  feminarum  filiis  ant  filiabus , ut  in  suorurn  paren- 
tum  jura  succedant.  Nulli  enimalii  omnino  persona?  ex  boc  ordine 
venienti  boc  jus  largimur.  Sed  et  ipsis  fratrum  filiis  tune  boe  be- 
neficium  conferimus,  quando  cum  proprirs  vocantur  tbiis  mascnlis 
et  feminis , sive  paterni  sive  materni  sint.  Si  autem  cum  fratribus 
defuncti  etiam  ascendentes  ( sicut  jam  diximus  ) ad  bereditatem 
vocantur  , nullo  modo  ad  successionem  abintestato  fratris  aut  so- 
roris  filios  vocari  permittimus,  ñeque  si  ex  utroque  párente  eorum 
pater  aut  mater  defuncto  jungebatur.  Quandoquidem  igitur  fratris 
et  sororis  filiis  tale  privilegium  dedimus,  ut  in  propriorunl  paren- 
tum  succedentes  locum,  soli  in  tertio  constituti  gradu  cum  iis  qui 
in  secundo  gradu  sunt , ad  bereditatem  vocentur , illud  palam  est 
quia  tbiis  defuncti  masculis  et  feminis , sive  a patre  sive  a matre, 
‘prmponuntur ; si  etiam  lili  tertium  cognationis  similiter  obtineant 
gradum. 

1 . Si  vero  ñeque  fratres  ñeque  filios  fratrum  ( sicut  diximus ) 
defunctus  reliquerit , omnes  deineeps  a latere  cognatos  ad  bere- 
ditatem vocamus  , secundum  uniuscujusque  gradus  prmrogativam, 
ut  viciniores  gradu  ipsi  reliquis  pragponantur.  Si  autem  plurimi 
ejusdem  gradus  inveniantur,  secundum  personarum  numerara 
ínter  eos  bereditas  dividatur  : quod  in  capita  nostrse  leges  ap- 
pellant. 


CAPUT  IV. 

Nullam  vero  volumus  esse  differentiam , in  quacumque  succes- 
sione  aut  bereditate,  ínter  eos  qui  ad  bereditatem  vocantur,  mas- 
culos  ac  feminas  quod  ad  bereditatem  communiter  definivimus 
vocari,  sive  per  masculi  sive  feminas  personam  defuncto,  juuge- 
bantur  : sed  in  ómnibus  agnatorum  cognatorumque  differentiam 
vacare  prmeipimus,  sive  per  femñieam  personam,  sive  per  eraanJ 
cipationcm sive  per  alium  quemlibet  modum  prioribus  legibus 
tractabatur  : et  omnes  sine  qualibet  bujusmodi  differentia,  secun- 
dum proprium  cognationis  gradum , ad  cognatorum  successionem 
abintestato  venire  praecipimus. 
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QAFUT  V. 

Ex  his  autem  qua?  de  hereditate  diximus  et  disposuimus,  et  quae 
de  tutela  sunt,  manifestó,  consistunt.  Sancimus  onim  unumquem- 
que  secundum  gradum  et  ordinem  quo  ad  hereditatem  vocatur, 
aut  solum  aut  cum  aliis  etiam  fuiictionem  tutelse  suscipere  : nulla 
ñeque  in  hac  parte  difieren  tía  mtroduccnda  de  agnatorum.  seu 
cognatorum  jure  ;-sed  ómnibus  similiter  ad  tutelam  vocandis, 
quique  ex  masculorum , quique  feminarum  prole  descendant  mi- 
nori  conjuncti.  Hsec  autem  dicimus  si  masculi  et  perfecta}  setatis 
sinfc,  et  nulla  lege  prohibeantur  tutelam  suscipere,  ñeque  excusa- 
tione  competente  sibimet  utantur.  Mulieribus  euim  etiam  non  in- 
terdicimus  tutela?  subiré  officium , nisi  mater  aut  avia  fuerit.  His 
euim  solis,  secundum  hercditatis  ordinem  et  tutelam  subiré  per- 
mittimus , si  Ínter  gesta  et  nuptiis  aliis  et  auxilio  Yelleiani  sena- 
tus-consulti  renuntiant.  Haec  euim  servantes  ómnibus  a latere 
cognatis  quoad  tutelam  prseponuntur  testamentariiá  solis  tutoribus 
praecedentibus  eas  : defuncti  namque  voluntijtem  et  electionem 
praeponi  volumus.  Si  autem  plurimi  eundem  cognationis  gradum 
babentes  , ad  tutelam  vocantur,  jubemus  communiter  convenien- 
tibus  apud  judicem  cui  bujus  partís  sollicitudo  est,  unum  aut 
plures,  quanti  aut  gubernationem  substantive  sufficiant,  ex  ipsis 
■ eligí,  et  denuntiari,  et  euro  vel  ope  minoris  res  gubernare  : tutela? 
periculo  ómnibus  ilumínente  qui  ad  tutelam  vocantur,  et  substan- 
cia eorum  minori  setato  tacite  subjacentibus  pro  hujusmodi  gu- 
bernatione. 

CAPUT  vi. 

Haec  autem  o muía  quae  de  successionibus  generis  sancivimus, 
obtiuere  in  illis  volumus  qui  catholicae  ñdei  suut  : in  liereticis 
euim  jam  a nobis  posiias  leges  firmas  esse  praecipimus  ; nullan 
novitatem  aut  immutationem  e^praesenti  introducentes  lege.  Quae 
ígitur  per  bañe  constitutionem  in  perpetuum  observandam  saüci- 
vit  nostra  tranquilitas , in  illis  volumus  obtiuere  casibus,  qui  a 
prmcipiis  Julii.  mensis  praeseutis  sextse  indictionis  seu  evenerunt 
seu  postbac  emerserint.  Praacedentes  namque  casus,  qui  usque  ad 
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memoratum  tempus  pertransieruntj  secundum  veteres  leges  deci- 
dí praecipimus. 


EPILOGUS. 

Tua  igitur  gloria  per  prEesentem  legem  a nobis  disposita,  ad 
omnium  cognitionem  venire  procure!  : in  bac  quidem  regia  civi- 
tate,  edictis  consuele  propositis;  in  provinciis  autem,  praeceptis 
dirigendis  ad  clarissimos  praesides  earum,  ut  nulli  nostri  imperii 
subjectorum  sit  ignota  nostrae  circa  eos  mansuetudinis  providen- 
tia  : ita  tamen  ut  sine  omni  dispendio  civium  aut  provincialium 
in  omni  loco  prsesentis  legis  fíat  insinuatio.  Dat.  VII  cal.  aug. 
SEPTIMILIARIO  IN  NOVO  PALATIO.  D.  N.  JüSTINIANI  PP.  AüG.  IM- 
PERTI EJUS  ANNO  XVIII  ; POST  CONSULATUM  BaSILII.  V.  C.  AN- 
UO m (544). 

NOVELL  A CONSTITUTIO  CXXVII. 

Idem  Aug.  Basso  prefecto  prsetqrium. 


PRAEFATIO.  . 

Nostras  leges  emendare  nos  non  piget,  ubique  utilitatem  sub- 
jectis  invenire  volentes.  Meminimus  igitur  scripsisse  legem  per 
quam  jussimus,  ut  si  quis  moriatur  relinquens  fratres  et  alterius 
fratris  filios  praemortui , ad  similitudinem  fratrum  et  praemortui 
fratres  fiiii  ad  hereditatem  voccntur , paternum  adingredientes 
gradum,  ét  illius  ferentes  portionem.  Si  vero  moriens  relinquat 
ascendentium  aliquos  et  fratres  ex  utrisque  parentibus  conjunctos 
sibi,  et  filios  ex  prsemortuo  fratre  : fratres  quidem  jussimus  per 
ipsam  legem  cum  parentibus  vocari,  fratris  vero  filios  exelusimus. 


■ CAPI?»  i. 

Hoc  itaque  juste  corrigentes,  sancimus  ut  si  quis  moriens  re- 
linquat ascendentium  aliquem,  et  fratres  qui  possint  cum  parenti- 
bus vocari , et  alterius  praemortui  fratris  filios  : cum  ascendentibus 
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et  fratribus  et  vocentur  etiam  praomortui  fratris  filii,  et  tantam 
accipiant  portionem  , quantum  e o nnn  futurus  erat  pater  accipere, 
si  vixisset.  Hoc  vero  sancimus  de  illis  filiis  fratris  quorum  pater 
ex  utroque  párente  jungebatur  defuncto,  et  absoluto  dicimus  : Or- 
dinem,  quando  eum  solis  vocantur  fratribus , eundem  eos  habere 
jubemus,  et  quando  cum  fratribus  vocantur  aliqui  ascendentium 
ad  he.reditatem  (hoc  jubens  ex  Cal.  Jan.  prsesentis  indictionis 
undécimas  ). 

j 

])at.  Y.  cal.  sept.  Constantinop.  D.  K Justin.  PP.  Attg. 
AJNNO  XXII,  POST  COXSULATÜM  BaSILII.  Y.  C.  ANEO  VII  "(548). 

De  las  sucesiones  universales , diversas  de  las  que  son  por 

herencia. 

Se  trata  aquí  de  algunos  otros  modos  de  suceder  en. la  univer- 
salidad de  los  bienes  de  alguna  persona , distintos  de  los  que  son 
por  derecho  de  herencia,  y áun  en  muchos  casos  envida.  Estas 
sucesiones  universales  á los  bienes  de  una  persona  viva  son , por 
lo  demas,  como  vamos  á ver,  las  más  singularmente  limitadas,  y 
las  otras  se  hallan  totalmente  derogadas  por  el  derecho  de  Jus- 
tiniano. 


TITUJLUS  X. 

DE  ACQUISITIONE  PER  ADROOATIONEM. 

Est  et  alterius  generis  per  univer- 
sitatem  successio  , quje  ñeque  lege 
Duodecim  Tabularum,  ñeque  pre- 
toria edicto,  sed  eo  jure  quod  con- 
sensu  receptum  est,  introducta  est. 

I.  Ecce  enim  cum  paterfarailias 
sese  in  adrogationem  dat , omnes  res 
ejus  corporales  et  incorporales,  que- 
que ei  debitas  sunt,  adrogatori  antea 
quidem  pleno  jure  adquirebantur, 
exceptis  iis  quiB  por  capitis  demi- 
nutionem  pereunt , quales  sunt  ope- 
rarían obligationes  (et  jus  agnatio - 


TÍTULO  X. 

DE  LA  ADQUISICION  POR  ADKOGACION. 

Hay  otro  género  de  sucesión  por 
universalidad,  que  no  lia  sido  intro- 
ducido por  la  ley  de  las  .Doce  Ta- 
blas , ni  por  el  edicto  del  pretor,  sino 
por  aquel  derecho  que  hace  admitir 
el  común  consentimiento. 

1.  En  efecto,  cuando  un  jefe  de 
familia  se  da  en  adrogacion , todos 
sus  bienes  corpóreos  é incorpóreos, 
con  todos  sus  créditos,  los  adquiría 
en  otro  tiempo  en  plena  propiedad 
el  adrogante  , á excepción  de  las  co- 
sas que  perecen  por  la  disminución 
de  cabeza , como  las  obligaciones  de 
servicios  y el  derecho  de  agnación; 
respecto  del  uso  y del  usufructo, 
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nis).  Usus  etenim  et  usufructos , licet 
his  antea  connumeraban  tur,  atta- 
men  capitis  deminutione  mínima  , 
eos  tolli  nostra  prohibuit  constitu- 
tio. 


aunque  fuesen  en  otro  tiempo  de 
este  número , nuestra  constitución 
lia  ordenado  que  no  se  extingan  ya 
por  la  pequeña  disminución  de  ca- 
beza. 


Sese  in  adrogationem  dat.  El  caso  de  la  adrogacion  no  era  el 
único  en  el  antiguó  derecho.  Gayo  pone  aquí  en  la  misma  clase  el 
de  la  mujer  que  pasa  in  manu  viri  ( cura  paterfarnilias  se  in  adop- 
tioném  dedit,  midierque  in  manum  convenit).  En  uno  y otro  caso 
había,  en  provecho  del  jefe  de  familia  que  adquiría  el  derecho  de 
potestad  sobre  estas  personas,  adquisición  universal  de  todos  sus 
bienes  corpóreos  é incorpóreos,  salvo  aquéllos  que  su  mutación  de 
estado  hubiese  destruido  (1). 

Operarum  obligationes.  Hemos  explicado  (t.  i,  p.  85)  cuál  era 
la  naturaleza  de  estas  obligaciones  de  trabajos,  que  contraía  á 
veces  el  liberto  hacia  su  patrono , como  premio  de  su  manumisión. 
Eran  exclusivamente  debidas  al  patrono,  y por  consiguiente  se  ex- 
tinguían si  éste  pasaba  á poder  de  otro. 

Jus  agnationis.  El  derecho  de  agnación  y las  ventajas  que 
habría  podidó  producir  en  beneficio  del  que  se  daba  en  adroga- 
cion, se  extinguía  por  ésta,  pues  llevaba  consigo  disminución  de 
cabeza. 

Usus  etenim  et  ususfructus.  Se  extinguían dambien  por  la  peque- 
ña disminución  de  cabeza  ; también  Gayo  los  cuenta  en  el  número 
de  las  cosas  que  no  podían  pasar  al  adrogante  (2).  Ya  hemos  visto 
(t.  i,  p.  400)  las  variaciones  introducidas  en  esto  por  Justiniano; 
ni  el  uso  ni  el  usufructo  perecen  ya  por  la  pequeña  disminución 
de  cabeza.  Por  consiguiente , pasan  al  adrogante. 


II.  Nunc  autem  nos  easdem  ad- 
quisitionem  quse  per  adrogationem 
fiebat  coarctavimus  ad  similitudi- 
nem  naturalium  parentium.  Nihil 
etenim  aliud  nisi  tantummodo  usus- 
fructus, tam  naturalibns  parentibus 
quam  adoptivisper  filios familias  ad- 
quiritur  in  iis  rebus  quaa  extrinsecus 
filiis  obveniunt,  dominio  eis  integro 
servato.  Mortuo  autem  filio  adrogato 


2.  Pero  hoy  hemos  limitado  la 
adquisición  que  tenía  lugar  por 
adrogacion,  en  los  mismos  términos 
que  la  de  los  padres  naturales.  En 
efecto,  los  padres,  ora  naturales,  ora 
adoptivos , no  adquieren  ya  de  las 
cosas  que  provienen  en  los  hijos  de 
familia  de  un  origen  extraño,  sino 
sólo  el  usufructo , quedando  la  pro- 
piedad reservada  para  los  hijos.  Sin 
embargo , si  el  hijo  adrogado  muere 
en  la  familia  adoptiva , la  misma 


(1)  Gay.  Com.  3.  §§  82  y 83. 

(2)  Ib. 
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in  adoptiva  familia , etiam  dominium 
ejus  ad  adrogatorem  pertransit,  nisi 
supersint  al ue  personas  quas  escons- 
titutione  riostra  patrem  in  iis  quas 
adquirí  non  possunt  , antecedunt. 


propiedad  pasa  al  adrogante,  á mé- 
nos  que  no  sobreviva  alguna  de  las 
personas  que,  según  nuestra  consti- 
tución, son  preferidas  al  padre  en 
las  cosas  no  susceptibles  de  serle  ad- 
quiridas. 


JVisi  tantummodo  ususfructus.  Es  preciso  aplicar  aquí  todo  lo 
que  liemos  dicho  (t.  i,  p.  460  y siguiente)  relativamente  á las  ad- 
quisiciones que  hace  el  jefe  por  sus  hijos  de  familia  y a los  dife- 
rentes peculios ; porque  esto  es  aplicable  al  padre  ad  rogante  lo 
mismo  que  al  padre  natural.  De  donde  se  deduce  que  el  adrogado 
no  lleva  al  adrogante  más  que  el  usufructo  de  los  bienes  que  tiene 
en  el  momento  de  la  adrogacion. 

Mortuo  autern  filo  aclrogato  in  adoptiva  familia , etiam  dominium . 
Se  trata  entonces  de  la  sucesión  del  hijo  adrogado,  y es  preciso 
aplicar  á ella,  relativamente  á los  derechos  del  padre  adrogante,  lo 
que  hemos  dicho  antes  de  los  derechos  del  padre,  jefe  de  la  fami- 
lia, á la  sucesión  de  su  hijo,  que  ha  fallecido  ántes. 


III.  Sed  ex  diverso,  pro  eo  quod 
is  debuit  qui  se  in  adoptionera  de- 
dit,  ipso  quidern  jure  adrogator  non 
tenetur ; sed  nomine  filii  convenie- 
tur.  Et  si  noluerit  eum  defendere, 
permittitur  creditoribus'per  compe- 
tentes nostros  magistratus  , b o n a 
qua?,  éjus  cuín  usufructu  futura  fuis- 
sent , si  se  alieno  juri  non  eubjecie- 
set , possidere.  et  legitimo  modo  ea 
dispopere. 


3.  Por  el  contrario , el  adrogante 
no  está  obligado , según  el  derecho 
civil,  a pagar  las  deudas  del  adro- 
gado, pero  puedo  dirigir  su  acción 
contra  él  en  nombre  de  su  hijo.  Y si 
se  niega  á defenderlo,  obtienen  los 
acreedores  de  nuestros  competentes 
magistrados  la  autorización  de  po- 
seer los  bienes  que  hubiesen  perte- 
necido al  iiijo , si  éste  no  se  hubiese 
sometido  al  poder  de  otro , compren- 
diéndose el  usufructo , y disponer  de 
ellos,  según  las  reglas  establecidas. 


Habia  esta  diferencia  entre  los  créditos  y las  deudas  del  adro- 
gado,  que  el  adrogante  se  hacía  de  pleno  derecho,  por  la  adroga- 
cion, propietario  de  los  créditos,  pudiendo  personalmente  ejercer 
las  acciones  que  á ellos  correspondiesen,  mientras  que  no  quedaba 
obligado  alas  deudas,  y no  podia  dirigirse  contra  él  ninguna  ac- 
ción personalmente  por  los  acreedores.  El  motivo  de  esta  diferen- 
cia es  que  la  adquisición  por  adrogacion  no  era  una  adquisición 
por  verdadera  sucesión,  sino  por  patria  potestad  ; mas  los  padres 
podían  adquirir  créditos  por  los  hijos  que  se  hallaban  en  su  poder, 
pero  no  podían  quedar  obligados  por  ellos. 

Si  el  padre  adrogante  no  quedaba  personalmente  obligado  á las 
deudas  del  adrogado,  éste  por  su  parte,  por  la  pequeña  disminu- 
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cion  de  cabeza  que  la  adrogaeion  le  hacía  experimentar , quedaba 
personalmente  libre,  porque  se  bacía  otra  persona.  Quedaban,  sin 
embargo,  para  responder  de  las  deudas  los  bienes  que  hubiese 
traído  al  padre  adrogante;  en  consecuencia,  para  proporcionar. á 
los  acreedores  el  ejercicio  de  sus  derechos  á dichos  bienes,  se  les 
daba  contra  el  adrogado,  ó por  mejor  decir,  contra  el  adrogante, 
en  nombre  de  su  hijo  (nomine  filii  convenietur) , una  acción  útil; 
y en  el  caso  de  no  defender  al  adrogado  contra  dicha  acción , los 
acreedores  eran  puestos  por  el  pretor  en  posesión  de  los  bienes  lle- 
vados por  el  hijo,  y los  hacían  vender  en  la  forma  establecida  para 
la  venta  de  los  bienes  del  deudor  por  los  acreedores  (1). 


TITÜLÜS  XI. 

DE  EO  CUI  LIBERTATIS  CAUSA  BONA 
ADDICUNIUR  (2). 

Accésit  novus  casus  successionis 
ex  coustitutione  divi  Marci.  Nam  si 
ii  qui  libertatem  aceeperunt  a domi- 
no in  testamento,  ex  quo  non  aditur 
hereditas,  velint  bona  sibi  addici, 
libertatum  conservandarum  causa, 
audiuntur. 


TÍTULO  XI. 

DE  AQUEL  i.  QUIEN  SE  HACE  ADICION 
DE  LOS  BIENES  EN  FAVOR  DE  LAS  MA- 
NUMISIONES. 

Un  nuevo  caso  de  sucesión  fué 
introducido  por  una  constitución  del 
divino  Marco  Aurelio;  porque  si 
unos  esclavos  manumitidos  por  su 
señor  en  un  testamento , que  queda 
sin  adición  de  herencia,  piden  que 
se  les  haga  adición  de  los  bienes 
para  conservar  las  manumisiones, 
esta  demanda  será  oida. 


El  género  de  sucesión  universal  de  que  aquí  se  trata,  aunque 
refiriéndose  á una  herencia,  no  tiene  lugar  por  derecho  heredita- 
rio , sino  por  adición  (bona  sibi  adclici).  Hallándose  caducada  la 
herencia,  porque,  siendo  onerosa,  nadie  quiere  aceptarla;  por  una 
parte  los  acreedores  se  harían  poner  en  posesión  de  los  bienes  del 
difunto  y los  harían  vender  ; y por  otra,  todas  las  libertades  deja- 
das en  el  testamento  vendrian  por  tierra  por  falta  de  heredero  tes- 
tamentario que  lo  aceptase.  En  esta  situación  se  aplica  el  rescripto 
de  Marco  Aurelio,  cuyo  texto  nos  da  el  párrafo  siguiente.  Un 
cierto  Virginio  Valente  había  muerto,  dejando  en  su  testamento 
la  libertad  á muchos  de  sus  esclavos  ; ninofun  heredero  testamen- 
tario,  ni  ningún  heredero  abintestato  existia  ó quería  aceptar;  en- 
tonces uno  de  los  esclavos  manumitidos,  llamado  Popilio  Rufo,  so- 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 84. 

(2)  Las  palabras  adjudicación  y adjudicar,  empicadas  en  algunas  traducciones,  son  inexactas ; se 
trata  de  adición  Lecha  por  el  magistrado,  y no  de  adjudicación  hecha  por  el  juez. 
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licitó  que  los  bienes  se  le  diesen  por  adición  con  la  obligación  de 
pa^-ar  á los  acreedores  y de  conservar  á los  demás  esclavos  manu- 
mitidos la  libertad  que  les  había  sido  legada.  El  emperador  Marco 
Aurelio  le  respondió  en  los  términos  siguientes  : 


I.  Et  ita  divi  Marci  rescripto  ad 
Popiliuin  Rufum  continetur.  Verba 
rescripti  ita  se  habent  : «Si  Virginio 
» Valenti , qui  testamento  sao  liber- 
«tatem  quibusdam  adscripsit,  nemi- 
«nesueceasore  abintestato  existente, 
»in  ea  causa  bona  ejus  esse  ccepe- 
»runt  ut  veniri  debeant ; is  cujus  de 
Dea  re  notioest,  aditus,  rationem 
«desiderii  tui  habebit,  ut  libertatum, 
Btam  earum  qiiíe  directo  quam  ea- 
«rum  quaa  per  speciem  fideicomrois- 
»si  relictie  sunt,  tuendarum  gratia 
«addicaníur  tibí  si  iclonee  creditoribus 
y>caveris  de  solido  quod  caique  debe- 
«tur  solvendo.  Et  ii  quidem  quibus 
» directa  libertas  data  eét,  perinde 
«liberi  erunt  ac  si  hereditas  adita 
«esset.  Ii  autem  quos  lieres  manu- 
«mittere  rogatus  est,  a te  libertatem 
«conseqnantur  : ita  ut  si  non  alia 
«conditione  velis  bonft  tibí  addici, 
«quam  ut  etiam  qui  directo  liberta - 
«tem  acceperunt-,  tui  liberti  fiant, 
«Namhuic  etiam  voluntad  tuse  , si 
))ü  quorum  de  statu  agitur  consentían í, 
«auctoritatem  nostram  accommoda- 
«mus,  Et  ne  kujus  rescriptionis  nos- 
otras emolumeritum  alia  ratione  Irri- 
»tum  fíat : si  fiscus  bona  agnoscere 
«voluerjt,  et  ii  qui  rebus  nostris  at- 
«tendunt,  scient  comfnodo  pecunia- 
rio praeferendam  libertatis  causam, 
);et  ita  bona  cogenda  ut  libertas  ii 
» salva  sit,  qui  eain  adipisci  potue- 
))  vunt  si  hereditas  ex  testamento  addi- 
fita  esset. » 


1.  Tal  es  la  disposición  de  un  res- 
ciipto  del  divino  Marco  Aurelio  di- 
rigida á Popilio  Rufo.  Las  palabras 
del  expresado  rescripto  son  las  si- 
guientes : «íSi  Virgilio  Valente,  que 
«ha  dado  en  su  testamento  la  liber- 
tad á ciertos  esclavos,  no  dejando 
«ningún  sucesor  abintestato , y que- 
« dando  sus  bienes  en  tal  situación, 
«que  deban  ser  vendidos,  dirige  al 
«magistrado competente  la  demanda 
«para  que  le  sea  hecha  adición  de 
«estos  bienes,  con  el  fin  de  conser- 
«var  las  manumisiones,  tanto  las 
«dejadas  directamente  cuanto  las  de- 
fijadas  por  fideicomiso;  y este  ma- 
«gistrado  tendrá  consideración  d 
«ellas,  si  das  tú  á los  acreedores  bue- 
»na  caución  para  el  pago  integro  de 
«lo  que  á cada  uno  se  le  debe.  Aque- 
«llos  á quienes  directamente  se  ha  de 
fijado  la  libertad,  quedarán  libres  co- 
limo si  hubiese  habido  adición  de 
«herencia,  y aquellos  por  quienes 
«se  rogaba  al  heredero  que  los  manu- 
nmitiese,  recibirán  de  tí  la  libertad; 
«áménosque  no  quieras  encargar- 
«te  de  la  adición  de  los  bienes  con 
«ninguna  otra  condición,  sino  la  de 
«haber  por  tus  libertos,  aun  á aque- 
«llos  á quienes  i a libertad  se  ha  de- 
«jado  directamente.  Porque  si  aque- 
« líos  cuyo  estado  se  halla,  en  cuestión 
» aquiescen  á esta  voluntad,  tuya , tam- 
«bien  damos  á ello  nuestra  autori- 
«zacion.  Y para  que  el  beneficio  de 
«nuestro  rescripto  no  se  haga  inútil 
«por  ningún  otro  motivo,  si  el  fisco 
«quisiese  aceptar  los  bienes,  que  los 
«encargados  de  nuestros  dominios 
«sepan  y tengan  entendido  que  el 
«interes  de  la  libertad  es  preferible 
«duna  ventaja  pecuniaria,  y -que  los 
«bienes  no  deben  recogerse  sino  con 
«la  obligación  de  conservar  la  liber- 
«tad  á aquellos  que  habrían  podido 
«adquirirla  si  hubiese  habido  adición 
« de  herencia  en  virtud  del  testamento. 


"V  emos  por  este  párrafo  : 


TÍT.  XI,  ADICION  EN  FAVOR  DE  LOS  MANUMITIDOS. 


125 


1. °  Que  el  que  obtiene  la  adición  de  los  bienes  debe  dar  á los 

acreedores  buena  caución  de  pagarles  : si  idonee  creditoribus  ca- 
veris.  t 

2. °  Que  se  halla,  con  relación  á los  esclavos  iñanumítidos  por 
testamento,  en  lugar  del  heredero  testamentario  : los  manumitidos 
directamente  serán  liberti  orcini,  y no  tendrá  sobre  ellos  los  de- 
rechos de  patronato;  los  manumitidos  por  fideicomiso  serán  sus 
libertos,  y tendrá  sobre  ellos  los  derechos  de  un  patrono. 

3. °  Que  puede  poner  por  condición  á la  demanda  que  hace  pi- 
diendo la  adición  de  los  bienes,  que  los  esclavos  directamente  ma- 
numitidos no  serán  libertos  orcini,  sino  sus  libertos , sometidos  á 
sus  derechos  de  patronato;  pero  para  esto  es  preciso  el  consenti- 
miento de  los  eeclavos  de  que  aquí  se  trata  : si  ii  quorum  de  siatu 
agitur  consentiant. 

4. °  En  fin,  que  á falta  de  persona  que  pida  la  adición  de  los 
bienes,  el  fisco,  si  quiere  tomar  dichos  bienes,  se  encarga  de  con- 
servar y llevar  á efecto  todas  las  libertades  dejadas  por  el  difunto. 

Este  párrafo  y el  precedente  suponen  siempre  que  uno  de  los 
esclavos  manumitidos  por  el  difunto  pide  que  se  le  haga  adición. 
En  efecto  , este  caso  fué  el  primero  que  se  presentó,  y era  el  más 
natural,  porque  este  esclavo,  por  medio  de  un  sacrificio  pecunia- 
rio para  satisfacer  á los  acreedores,  hallaba  el  modo  de  conservar- 
se la  libertad  que  le  habia.  sido  dejada  por  su  señor,  y de  obtener 
los  derechos  de  patronato  sobre  los  demas  esclavos  manumitidos. 
Pero  vemos  en  una  constitución  del  emperador  Gordiano  que  el 
rescripto  de  Marco  Aurelio  debe  también  extenderse  al  caso  en 
que  la  demanda  de  adición  fuese  hecha  por  un  extraño  (1). 


II.  Hoc  rescripto  subventum  est 
et  libertatibus,  et  defanctis,  ne  bo~ 
na  eorum  a creditoribus  possidean- 
tur  et  veneant.  Certe  si  fuerint  hac 
de  causa  bona  addicta,  cesat  bono- 
ruru  vendido  : extitit  enim  defuncti 
defensor , et  quidem  idoneua,  qui  de 
solido  creditoribus  cavet. 


2.  Por  este  rescripto  se  ha  subve- 
nido, ya  á las  manumisiones,  ya  á, 
los  difuntos,  con  el  objeto  de  impe- 
dir que  los  bienes  sean  poseidoa  por 
los  acreedores,  y vendidos;  porque, 
ciertamente,  si  se  ha  hecho  esta  es- 
pecie de  adición,  no  hay  ya  luuar  á 
la  venta  de  los  bienes,  Ln  efecto, 
existe  un  defeusor  del  difunto,  y un 
defensor  idóneo , que  asegura  á los 
acreedores  la  integridad  de  sus  de- 
rechos. 


Este  párrafo  nos  explica  el  doble  objeto  que  ba  hecho  admitir 


(1)  Cod.  7.  2.  6. 
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este  género  de  sucesión,  á saber  : en  primer  lugar,  conservar  las 
manumisiones  dejadas  por  el  difunto  ; en  segundo  lugar,  evitar  á 
su  memoria  la  afrenta  de  la  venta  de  los  bienes,  hecha  en  su  nom- 
bre por  los  acréedores , por  efecto  de  no  tener  heredero  ; venta 
que,  como  hemos  visto  , habría  constituido  la  memoria  del  difunto 
en  una  especie  de  quiebra  vergonzosa.  Por  lo  demas  , todos  eran 
desinteresados  : ningun  heredero  podía  tener  queja,  pues  no  había 
ninguno,  ni  testamentario  ni  ábintestato ; los  esclavos  manumití- 
dos  conservaban  el  beneficio  de  sus  manumisiones , y los  acree- 
dores recibían  buena  caución  de  ser  íntegramente  pagados.  El  que 
recibía  esta  adición  de  los  bienes  hacía  más  de  lo  que  hubiese  hecho 
cualquiera  otro  que  los  hubiese  adquirido , siendo  comprador  en 
la  venta  de  los  bienes  verificada  por  los  acreedores.  Este,  en  efec- 
to, sólo  habría  tenido  que  pagar  su  precio  ; la  memoria  del  difun- 
to no  habría  quedado  sin  mancilla  , las  libertades  no  se  hubieran 
conservado,  y los  acreedores,  quizá  no  habrían  sido  íntegramente 
satisfechos.  Adición  por  adición,  valia,  pues,  más  la  primera  que 
la  segunda. 


III.  In  primis  hoc  rescriptum  to- 
tiens  Iocum  habet,  quotiens  testa- 
mento libertates  datas  sunt.  Quid 
ergo  si  qnis  intestatus  decedens  co- 
dicillis  libertates  dederit,  ñeque  adi- 
ta sit  abintestato  hereditas  ? favor 
constitutionis  debebit  locura  liabere. 
Certe  si  testatus  decedat,  et  codici- 
llis  dederit  libertatem competeré 
eain  nemini  dubium  est, 

* 

IV.  Tune  enim  constitutioni  lo- 
■ cum  esse  verba  ostendunt , cura  ne- 

mo  succesor  abintestato  existat. 
Ergo  quamdiu  incertum  erit  utrum 
exÍBtat  at  non,  cessabit  constitutio. 
Si  certum  esse  cceperit  (neminem  ex- 
tare), tune  erit  constitutioni  locus. 


3.  Y desde  luego  este  rescripto  es 
aplicable,  si  las  libertades  se  ban 
dejado  por  testamento.  ¿Qué  decidir, 
por  consiguiente,  si  alguno  que  no 
muriese  intestado  ha  manumitido 
por  codicilo , y el  heredero  abintes- 
tato ha  quedado  sin  adición  ? á este 
caso  se  extenderá  el  beneficio  de  la 
constitución.  Ciertamente  si  ha  muer- 
to testado,  dejando  la  libertad  por 
codicilos,  nadie  duda  de  que  sea  éste 
el  caso  de  la  constitución. 

4.  La  constitución,  según  sus  mis- 
mos términos,  sólo  se  aplica  cuando 
no  existe  ningun  sucesor  abintesta- 
to. Así,  mientras  que  sea  incierto  si 
lo  hay  ó no  , la  coustitucion  quedará 
inaplicable.  Pero  desde  el  momento 
que  aparezca  cierto  que 'no  hay  nin- 
guno , habrá  lugar  á aplicarla. 


Es  evidente  que,  para  que  la  adición  sea 1 admisible  y llene  su 
doble  objeto,  se  necesitan  dos  condiciones  : l.°,  que  las  libertades 
hayan  sido  dejadas  por  el  difunto,  ya  por  testamento,  ya  por  co- 
dicilos  ; 2.°,  que  su  sucesión  se  halle  sin  herederos.  Si  á falta  de 
herederos  testamentarios  se  hallase  algún  heredero  abintestato  que 
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aceptase  la  herencia , 'sucediendo  este  heredero  al  difunto,  la  adi- 
ción dejaría  de  tener  lugar  y el  heredero  abintestato  no  sufriría 
la  carga  de  las  manumisiones  que  se  extinguirían  con  el  testa- 
mentó. 

Favor  constitutionis  (§  3).  Es  una  extensión  favorable  á la  cons- 
titución de  Marco  Aurelio,  pues  no  se  trata  de  herencia  testamen- 
taría, sino  sólo  de  una  herencia  abintestato  grabada  con  manumi- 
siones por  codicilos. 

Nemine  dubium  est  (§  3).  Porque  sólo  hay  aquí  la  estricta  apli- 
cación de  la  constitución ; en  efecto,  los  codicilos  se  refieren  al 
testamento  que  existe,  y constituyen  una  parte  accesoria  de  él. 


Y.  Si  iis  qui  integrum  reetitui  po- 
test , abstinuerit  se  hereditate,  quam- 
vis  potest  in  integrum  restituí,  potest 
admitti  eonstitutio  et  bonorum  ad- 
dictio  ñeri.  Quid  ergo  si , poet  addic- 
tionem  libertatum  conservandarum 
causa  f actarn  , in  integrum  Bit  resti- 
tutus?  Utique  non  erit  dicendum  re- 
vocari  liberiates,  quia  semel  compe- 
tierunt. 


5.  Si  alguno,  capaz  de  ser  resti- 
tuido íntegramente,  se  ha  abstenido 
de  la  herencia,  se  puede,  aunque 
haya  posibilidad  de  restitución , ad- 
mitir la  constitución  y hacer  la  adi- 
ción de  los  bienes.  ¿ Qué  decidir,  por 
consiguiente,  si  después  de  la  adi- 
ción hecha  para  conservar  las  ma- 
numisiones sobreviene  una  restitu- 
ción in  integrum ? De  todos  modos 
no  se  podrá  pretender  que  las  liberta- 
des estén  revocadas , porque  una  vez 
dadas,  son  irrevocables. 


Abstinuerit . Yernos  por  esto  que  la  abstención  de  un  heredero 
necesario  bastaría  para  que  la  adición  de  que  aquí  se  trata  pudiese 
tener  lugar ; en  efecto , esta  abstención  bastaría,  como  sabemos, 
para  dejar  la  memoria  del  difunto  expuesta  á la  ignominia  de  la 
venta  por  los  acreedores  de  los  bienes  en  su  propio  nombre. 

Quamvis  potest  in  integrum  restituí  ¿ siendo  menor  de  veinte  y 
cinco  años. 

Non  erit  dicendum  revocari  líber  lates.  Se  supone  que  este  here- 
dero, que  se  ha  hecho  restituir  contra  su  abstención  ó contra  su 
renunciación,  era  heredero  abintestato.  Si  por  falta  de  heredero 
testamentario  hubiese  aceptado  desde  luégo , las  libertades  que 
sólo  gravarían  la  herencia  testamentaría  no  habrían  tenido  efecto, 
y aquél  no  habría  tenido  semejante  carga.  Pero  en  vista  de  su  abs- 
tención ó de  su  renuncia,  habiendo  tenido  lugar  la  adición,  y ha- 
biendo sido  llevadas  á efecto  las  libertades,  no  podían  ya  ser  revo- 
cadas. Es  un  perjuicio  que  debe  sufrir. 
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tuendaram  causa  introducta  est.  Er- . 
go  si  libertates  nuil®  sint  datao,  ces- 
sat  constítutio.  Quid  ergo  si  vivas  de- 
derit  libertates  Vel  mortis  causa,  et 
ne  de  boc  qu  ser  atur  utruin  in  frau- 
dem  creditorum  , an  non  , factum  sit, 
idcirco  velint  sibi  abdici  bona  : an 
audiendi  sunt?  Et  magis  est  ut  au- 
diri  debeant,  etsi  deíiciat  verba  cons- 
titutionis. 
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6.  Está  constitución  ha  sido  in- 
troducida para  mantener  las  manu- 
misiones : si , pues,  no  se  ha  hecho 
ninguna,  deja  de  ser  aplicable.  ¿Que 
decidir,  por  consiguiente,  si  alguno 
ha  dado  libertades  entre  vivos  ó por 
causa  de  muerte,  y los  manumitidos, 
para  impedir  que  se  indague  si  di- 
chas manumisiones  han  tenido  lugar 
en  fraude  de  los  acreedores  ó no, 
solicitan  la  adición  de  los  bienes? 
¿Esta  demanda  debe  ser  admitida? 
Es  preciso  decidir  que  debe  serlo, 
aunque  sea  fuera  de  los  términos  de 
la  constitución. 


Justiniano  extiende  la  constitución  de  Marco  Aurelio  aun  á las 
manumisiones  que  el  difunto  hubiese  hecho  entre  vivos  ó por  cau- 
sa de  muerte,  y que  fuesen,  por  consiguiente,  independientes  de 
la  existencia  ó no  existencia  de  todo  heredero , pero  que  los  acree- 
dores quisiesen  hacer  anular  como  hechas  en  fraude  de  sus  dere- 
chos, según  ya  hemos  explicado  (t.  I,  p.  72  y siguiente).  Uno  de 
estos  manumitidos,  6 áun  un  extraño,  puede  entonces  obtener  la 
adición  de  los  bienes , con  la  obligación  de  satisfacer  á los  acree- 
dores y conservar  las  manumisiones. 


Y II.  Sed  cuín  multas  divisiones 
ejusmodi  constitutioni  deesse  pers- 
peximus,  lata  est  a nobis  plenissirria 
constítutio , in  qua  multas  species 
collatae  sunt,  quibus  jus  hujusmodi 
su'ccessionis  plenissimum  est  <¡£ee- 
tuin  : quas  ex  ipsa  lectione  eonstitu- 
tionis  potest  cognoscere. 


7.  Pero  como  hayamos  reconocido 
muchos  vicios  en  esta  constitución, 
hemos  publicado  una  muy  extensa, 
en  la  que  hemos  reunido  muchas  es- 
pecies que  completan  la  legislación 
sobre  este  género  de  sucesión  , y de 
que  cada  uno  puede  tomar  conoci- 
miento por  la  misma  lectura  de  la 
constitución. 


Es  la  constitución  15  del  título  2 , libro  7 del  Código  de  Justi- 

niano. 


TITULUS  XII. 

DE  SUCOESSIONIBUS  Sl'BLATIS , • QUiE 

fiebant  per  bonorum  venuitio- 

KEM  , ET  EX  S.-C.  CLAUDIANO. 

Erant  ante  praedictam  successio- 
nem  olim  et  aliae  per  universitatem 
successioncs : qualis  fuerat  bonorum 


TÍTÚLO  XII. 

DE  LAS  SUCESIONES  SUPRIMIDAS,  QUE 
TENIAN  LUGAR  POR  LA  VENTA  DE 
LOS  BIENES  , Ó EN  VIRTUD  DEL  S.-C. 
CLAUDIANO. 

Había  en  otro  tiempo  , antes  de  la 
sucesión'  de  que  acabamos  de  ha- 
blar, otras  sucesiones  por  universa- 
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lidad  : de  este  número  era  la  venta 
de  los  bienes , que  había  sido  intro- 
ducida para  llegar,  con  numerosas 
formalidades,  á vender  los  bienes 
de  un  deudor,  y quq  tenía  lugar  en 
tiempo  en  que  estaba  en  uso  el.-proce- 
dimiento  ordinario.  Pero  posterior- 
mente, habiéndose  establecido  el 
procedimiento  extraordinario,  las 
ventas  de  bienes  cayeron  en  desuso 
con  las  instancias  ordinarias;  y des- 
pués los  acreedores  sólo  obtienen, 
por  oficio  del  juez,  la  autorización 
de  poseer  Iob  bienes  y disponer  de 
ellos  como  crean  útil , como  se  verá 
más  claramente  en  los  libros  más 
extensos  del  Digesto. 

Gayo,  y sobre  todo  Teófilo,  en  su  paráfrasis  de  nuestro  texto, 
nos  dan  los  más  circunstanciados  detalles  acerca  de  este  género  de 
sucesión  universal.  La  venta  de  los  bienes,  nos  dice  Gayo,  podía 
tener  lugar,  ya  contra  los  vivos,  ya  contra  los  muertos.  Contra  los 
vivos,  por  ejemplo,  cuando  un  deudor,  para  defraudar  á sus  acree- 
dores, desaparecía  y no  tenía  ningún  defensor;  cuando  bacía  se- 
sión de  bienes  en  virtud  de  la  ley  Julia,  ó cuando,  condenado  por 
sentencia,  no  había  sido  embargado  el  plazo  que  le  Labia  sido 
concedido.  Contra  los  muertos,  por  ejemplo,  cuando  era  cierto 
que  el  difunto  no  tenía  ni  heredero , ni  poseedor  de  bienes,  ni  nin- 
gún otro  sucesor  legal  (1). 

Los  acreedores,  después  de  haberse  reunido  en  junta,  nos  dice 
Teófilo  en  su  paráfrasis,  se  dirigían  al  pretor,  que  los  ponía  en 
posesión  de  los  bienes  de  su  deudor,  y esta  posesión  duraba  un 
cierto  numero  de  dias  : treinta  dias  continuos  contra  los  vivos,  y 
quince  contra  los  muertos.  Fenecido  este  plazo,  se  dirigían  de  nue- 
vo los  acreedores  al  pretor,  quien  les  autorizaba  para  nombrar  uno 
de  ellos  que  defendiese  su  derecho.  Este  delegado  se  llamaba  ma- 
gister , que  era  una  especie  de  síndico.  Estaba  encargado  de  pro- 
mover en  nombre  de  los  acreedores  la  venta  de  los  bienes,  y 
principalmente  de  recibir  las  proposiciones  de  los  que  quisiesen 
comprar,  y que  ofreciesen  ménos  quebranto  á los  acreedores  en 
sus  créditos.  Esto  hecho,  se  fijaba  en  los  principales  parajes  de  la 
ciudad  un  anuncio  concebido  eu  estos  término  : « Los  bienes  de 


emptio,  quas  de  bonis  debitoris  ven- 
dendis  per  multas  ambages  fuerat 
introducta , et  tune  locuirt  habebat 
quando  judicia  ordinaria  in  usu  fue- 
runt.  Sed  cura  extraordinariis  jadi- 
ciis  posteritas  usa  est,  ideo  cum  ip- 
sis  ordinariis  judiciis  etiam  bonorum 
venditiones  expiraverunt  : et  tan- 
tummodo  creditoribus  datur  officio 
judiéis  bona  possidere,  et  prout  uti- 
le  eis  visum  fuerit  ea  dispohere: 
quod  ex  latioribus  Digestorum  libris 
perfectius  apparebit. 


(I)  Gay.  Com.  3.  §§  77  y 78. 


n. 
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3> Fulano  de  Tal,  deudor  nuestro,  deben  ser  vendidos ; nosotros  sus 
«acreedores  prometemos  la  venta  de  su  patrimonio ; el  cpie  quiera 
» comprar  que  se  presente.»  Cierto  número  de  dias  después  se 
dirigían  por  tercera  vez  al  pretor,  quien  les  deba  autorización  para 
fijar  la  ley  de  la  venta  ( legem  bonorum  vendnndorum ).  Entonces 
se  añadía  al  anuncio  que  acabamos  de  citar  la  ley  de  la  venta,  que 
era  ésta,  por  ejemplo  : «El  que  quiera  comprarlos  deberá  respon- 
der á cada  acreedor  de  la  mitad  de  su  crédito;  de  forma  que 
«aquel  á quien  se  deban  cien  sueldos  de  oro  reciba  cincuenta,  y 
» aquel  á quien  se  deban  doscientos,  reciba  ciento.»  Después  de 
pasado  cierto  plazo  determinado  desde  la  publicación  de  este  últi- 
mo anuncio,  era  transferido  todo  el  patrimonio  del  deudor.  El  que 
lo  compraba  se  llamaba  comprador  de  bienes  ( bonorum  emptor ). 
Las  acciones  activas  y pasivas  de  aquel  cuyos  bienes  habían  sido 
vendidos,  eran  transferidas,  tanto  las  que  tenía  en  su  favor  cuanto 
las  que  tenía  en  contra;  y accionaba  ó era  accionado,  no  directa, 
sino  útilmente;  como  sucedía  respecto  del  'poseedor  de  bienes , por- 
que uno  y otro  eran  sucesores  pretorianos  (1). 

Esta  especie  de  compra  (bonorum  envptio ) constituía,  como  se 
ve,  una  verdadera  sucesión  universal  por  parte  del  comprador  de 
los  bienes,  que  quedaba  en  lugar  del  deudor  respecto  de  su  patri- 
monio, derechos  y obligaciones,  salvo,  respecto  de  estas  últimas, 
la  reducción  de  todos  los  créditos  en  la  proporción  que  había  con- 
cedido la  ley  de  la  venta.  Mas  esta  venta  cayó  en  desuso.  Según 
la  constitución  de  los  emperadores  Diocleciano  y Maxíminiano, 
conservada  en  el  Código  de  Justiniano,  vemos  que  los  acreedores 
pueden  todavía  obtener  la  posesión  de  los  bienes  de  su  deudor,  y 
que  después  de  cierto  plazo  pueden  ser  autorizados  por  juez  com- 
petente para  hacerlos  vender  (2).  Pero  aquí  no  se  trata  ya  sino  de 
la  venta  particular  de  los  bienes;  cada  comprador  se  hace  simple- 
mente propietario  de  lo  que  compra,  mediante  el  pirecio  que  da 
por  ellos , y no  sucesor  á los  derechos  y obligaciones  del  deudor. 

Quanclo  judicia  ordinaria  in  usu  fuerunt.  Sabemos  suficiente- 
mente lo  que  eran  las  instancias  ordinarias  (judicia  ordinaria ),  y 
las  instancias  extraordinarias  (extraordinaria  judicia),  bajo  el  sis- 
tema del  procedimiento  por  fórmulas  ; sabemos  también  cómo  cayó 

/ 

(1)  Véase  á Teófilo,  hic ; confirmado  por  Gayo,  Com.  3.  §$  77  á 81 . 

(2)  Coa.  7.  72.  9. 
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en  desuso  este  procedimiento,  y cómo  llegaron  á ser  entonces 
derecho  común  las  instancias  que  se  llamaban  ántes  extraordinarias 
( Generalización  del  der.  rom.,  p.  153  y sig.).  Justiniano  nos  dice 
aquí  que  el  procedimiento  de  la  venta  de  los  bienes  ( bonorum  emptio ) 
por  título  de  sucesión  universarpretoriana  se  enlazaba  con  el  pro- 
cedimiento ordinario;  pero  que  desapareció  cuando  todas  las  ins- 
tancias se  hicieron  extraordinarias.  Este  procedimiento  era,  en 
efecto,  una  consecuencia  muy  reconocida  del  imperiurn  y de  la 
jurisdictio,  con  que  el  magistrado  estaba  revestido;  una  de  las  ope- 
raciones que  se  practicaban  injus  ante  el  magistrado,  y no  in  ju- 
díelo ante  el  juez.  Se  concibe,  sin  conocer  precisamente  los  moti- 
vos, que  hubiese  caído  en  desuso  cuando  se  confundieron  el  oficio 
de  magistrado  y el  de  juez.  Entonces  no  fue  ya  más  que  una  venta 
particular  en  vez  de  ser  un  género  de  sucesión  pretoriana. 


I.  Erat  et  ex  senatus- consulto 
Claudiano  mi  ser  abilis  per  universi- 
tatem  acquisitio,  eum  libera  mulier, 
gervili  amore  bacehata,  ipsam  libér- 
tatela per  senatus  consultum  amit- 
tebang  et  cum  libértate  substantivara. 
Quod  indignum  nostris  temporibus 
existimarais,  et  a nostra  civitate  de- 
leri,  et  non  inseri  nostris  Digestís 
concedimus. 


1.  Había  todavía,  en  virtud  del 
senado-consulto  Claudiano,  una  mi- 
serable adquisición  por  universali- 
dad, cuando  una  mujer  libre,  aban- 
donada sin  freno  á un  amor  servil, 
perdía,  en  virtud  de  este  senado- con- 
sulto, su  libertad,  y con  ella  su  for- 
tuna. Disposición  que  no  hemos  per- 
mitido insertar  en  nuestro  Digesto, 
considerando  la  como  indigna  de 
nuestro  siglo,  y que  merecía  ser  abo- 
lida en  nuestros  Estados. 


Paulo,  en  sus  Sentencias , entra  en  largos  detalles  sobre  el  géne- 
ro de  sucesión  universal,  que  tenía  lugar  cuando  una  mujer  inge- 
nua y ciudadana  romana  ó latina,  habiéndose  unido  á un  esclavo, 
continuaba  én  dicha  unión  ( contubernium ) contra  la  voluntad  del 
señor  del  esclavo,  y á pesar  de  sus  amonestaciones  ( invito  et  denun - 
liante  domino).  Con  respecto  á una  liberta  que  se  hubiese  unido  á 
un  esclavo,  variaba  la  regla,  según  que  hubiese  obrado  sin  conoci- 
miento ó con  conocimiento  de  su  patrono  : en  el  primer  caso  vol- 
vía á la  esclavitud  de  su  patrono ; en  el  segundo  , á la  del  propie- 
tario del  esclavo  (1). 

Justiniano  suprime  esta  especie  de  gran  disminución  do  cabeza, 
y la  sucesión  universal  que  de  ella  resultaba. 


(1)  Paul,  Sent.  2.  21. — Véase  también  & Cay.  Com,  1.  §§  84.  91  y 1(30. 


RESUMEN  DEL  LIBRO  TERCERO. 


(DESDE  EL  TIT.  1 AL  XII.) 


HERENCIAS  AB INTE S TATO.  . 


La  herencia  abintestáto  no  tenía  lugar  sino  cuando  no  había  he- 
rencia testamentaria,  y se  abría  en  el  momento  en  que  llegaba  á 
ser  cierto  que  no  habia  ésta. — Per  consiguiente,  en  este  momento, 
y no  en  el  de  la  muerte  del  difunto,  es  preciso  considerar  la  capa- 
cidad, la  cualidad  y el  grado  de  los  herederos,  para  determinar 
cuáles  son  los  llamados.  Pero  es  preciso  siempre,  para  que  puedan 
ser  llamados,  que  ya  hayan  nacido,  ó sido  al  menos  concebidos  en 
vida  del  difunto. — Por  lo  demas,  se  muere  intestado , ya  que  no  se 
haya  hecho  ningún  testamento  ó ninguno  válido,  ya  que  el  testa- 
mento que  haya  sido  hecho  sea  roto,  inútil,  ó no  produzca  ningún 
heredero. 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  establecía  dos  órdenes  de  herederos  : 
l.°,  los  herederos  suyos  ; 2.°,  los  agnados.  En  ciertos  casos  y para 
ciertas  personas  habia  á veces  un  tercer  orden,  cual  era  el  de  los 
gentiles. 

Herederos  suyos. 

Según  la  ley  de  las  Doce  Tablas , son  herederos  suyos  abintestato 
los  que  á la  muerte  del  difunto  se  hallasen  bajo  su  potestad  sin  per- 
sona intermedia.  Por  consiguiente,  los  emancipados,  los  hijos  dados 
en  adopción  y los  descendientes  por  hembras  no  eran  herederos 
suyos. 
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Pero  según  el  derecho  pretoriano , fueron  llamados  en  el  número 
de  los  herederos  suyos  : los  hijos  emancipados  y los  dados  en  adop- 
ción , en  el  caso  solo  de  que  hubiesen  sido  segregados  de  la  familia 
adoptiva  en  vida  de  su  padre  natural. 

Una  Constitución  de  los  emperadores  Valentiniano,  Teodosio  y 
Arcadlo  llamó  también  al  número  de  los  herederos  suyos  á los  des- 
cendientes de  las  hijas,  en  el  sentido  de  que  se  presentasen  á tomar 
la  parte  que  su  madre,  fallecida  antes,  hubiera  tomado,  salvo  una 
disminución  de  un  tercio,  si  existían  otros  herederos  suyos,  y de 
sólo  un  cuarto,  si  no  existían  agnados. 

Justiniano  confirma  el  derecho  pretoriano  respecto  de  los  hijos 
emancipados  ; respecto  de  los  hijos  dados  en  adopción,  quiere  que 
la  adopción  no  haga  perder  los  derechos  de  sucesión  en  la  familia 
natural , salvo  el  caso  en  que  fuese  hecha  por  un  ascendiente ; res- 
pecto de  los  descendientes  por  hijas,  confirma  el  derecho  impe- 
rial, en  el  sentido  de  que  no  tendrán  más  que  los  dos  tercios  de  la 
porción  que  su  madre  hubiera  tomado,  si  concurren  con  otros  he- 
rederos suyos;  pero  si  sólo  hay  agnados,  les  da  la  totalidad  de  la 
herencia.  — En  el  orden  de  los  herederos  suyos , la  partición  se 
hace,  no  por  cabezas,  sino  por  estirpes.  — Los  herederos  suyos 
propiamente  dichos  se  hacen  herederos  de  pleno  derecho  sin  sa- 
berlo, y áun  contra  su  voluntad.  Pero  esto  no  se  aplica  á aquellos 
que,  sin  ser  herederos  suyos , son  llamados  con  ellos , ya  por  el 
pretor,  ya  por  las  constituciones. 

Agnados  y gentiles. 

Después  del  orden  de  los  herederos  suyos , viene  el  de  los  ag- 
nados. 

Este  orden,  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas , comprende  sólo  á 
aquellos  que  son  individuos  de  la  familia,  lo  mismo  á los  hombres 
que  á las  mujeres ; pero  los  emancipados  dados ' en  adopción , ó 
descendientes  por  hembras,  no  se  comprenden  en  él,  porque  se 
hallan  fuera  de  la,  familia. 

Una  jurisprudencia  intermedia  hizo  incapaz  á las  mujeres,  en  el 
sentido  de  que,  á excepción  de  las  hermanas  consanguíneas,  sus 
agnados  sucedían  á ellas,  pero  no  ellas  á sus  agnados. 

El  pretor  no  llamó  á ningún  pariente  en  el  número  de  los  agna- 
dos : dejó  en  este  punto  al  derecho  civil  en  todo  su  rigor. 
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Una  Constitución  de  Anastasio  llamó  sólb  á los  hermanos  y her- 
manas emancipados , en  concurrencia  con  los  hermanos  y herma- 
nas agnados,  pero  con  una  cierta  disminución. 

Justinia.no,  — respecto  de  las  mujeres,  deroga  la  jurisprudencia 
intermedia , y volviendo  á la  ley  de  las  Doce  Tablas , quiere  que 
sucedan  á sus  agnados  ; — respecto  de  los  emancipados.,  confirma 
primero  la  Constitución  de  Anastasio  en  favor  de  los  hermanos 
ó hermanas  emancipados , y después  los  llama  sin  disminución, 
y traslada  el  mismo  beneficio,  después  de  ellos,  al  primer  grado 
de  sus  hijos ; — respecto  de  los  parientes  dados  en  adopción,  sa- 
bemos que  la  adopción  no ‘hace  ya  perder  los  derechos  de  fami- 
lia;— en  fin,  respecto  de  los  parientes  por  hembras , llama  á la 
sucesión  fraterna,  como  si  fuesen  agnados,  á los  hermanos  y her- 
manas uterinos,  y en  su  defecto,  al  primer  grado  de  sus  hijos. 

Los  agnados  son  llamados  según  el  orden  de  los  grados  ; los  más 
próximos  excluyen  siempre  á los  más  distantes.  En  este  orden  no 
se  hace  la  partición  por  estirpes,  sino  por  cabezas. 

La  regla , tanto  para  el  orden  de  los  herederos  suyos,  cuanto 
para  el  de  los  agnados , era  que  en  estos  órdenes  no  había  devolu- 
ción ; es  decir,  que  renunciando  el  primer  grado  llamado  (en  los 
casos  en  que  hubiese  lugar  á la  renuncia),  no  pasaba  la  herencia 
al  orden  subsecuente,  sino  que  todo  el  orden  caducaba,  y se  pasa- 
ba al  orden  siguiente.  — Justiniano  quiere  que  haya  devolución  de 
grado  á grado,  y que  no  se  pase  á un  orden  hasta  que  el  anterior 
se  haya  agotado. 

La  sucesión  de  los  gentiles,  que  era  sólo  relativa  á las  familias 
de  puro  origen  ingenuo,  sobre  los  bienes  de  las  familias  de  origen 
primitivamente  en -clientela,  ó de  libertos  que  descendían  de  ellas, 
había  caído  en  desuso,  por  efecto  de  la  confusión  de  las  familias 
en  los  últimos  años  de  la  república. 

i 

Los  ascendientes , las  ascendientes  é hijos  en  la  sucesión  de  la  madre 

y de  la  abuela. 

Según  la  ley  de  las  Doce  Tablas , no  podía  nunca  baber  cues- 
tión de  los  ascendientes  ni  de  las  ascendientes  en  las  sucesiones  le- 
gitimas. En  efecto,  respecto  de  los  ascendientes  paternos,  ó los  hi- 
jos se  hallaban  bajo  su  potestad,  y entonces  siendo  hijos  de  familia, 


RESÚMEN. TÍT.  I AL  XII. HERENCIAS  AB INTE ST ATO.  135 

no  podían  haber  herencia,  ó habían  salido  de  su  potestad,  y enton- 
ces no  existía  entre  ellos  ningún  vínculo  civil.  Esta  última  razón 
existia  siempre  respecto  de  los  ascendientes  maternos  y de  las  as- 
cendientes. 

Posteriormente,  la  introducción  de  los  peculios  permitió  á los 
hijos  de  familia  tener  una  herencia  testamentaria  sobre  sus  pecu- 
lios castrenses  y cuasi- castrenses.  Pero  esto  no  se  aplicaba  á la 
herencia  ábintestato.  Si  morían  sin  haber  testado , morían  sin  he- 
rencia, y el  jefe  de  familia  recobraba  sus  bienes  por  derecho  de 
peculio. 

Algunas  Constituciones  imperiales  establecen  una  especie  de  su- 
cesión absolutamente  excepcional  á los  bienes  que  los  hijos  ó hijas 
de  familia  pudieran  haber  adquirido,  ya  de  su  madre,  ya,  en  ge- 
neral, de  la  línea  materna.  El  orden  de  esta  sucesión  era  el  siguien- 
te : l.°,  los  descendientes  y las  descendientes ; 2.°,  sus  hermanos  y 
hermanas,  ya  del  mismo  matrimonio,  ya  de  diverso;  y 3.°,  su  pa- 
dre ú otros  ascendientes,  según  su  grado. 

Justiniano  extiende  este  orden  sucesivo  á los  peculios  castren- 
ses y cuasi-castrenses  dejados  abintestato.  Estos  peculios  pasarán : 
1.®,  á los  hijos  del  difunto;  2.",  á sus  hermanos  y hermanas;  en 
defecto  de  éstos,  el  ascendiente,  jefe  de  familia  los  tomará  jure 
communi , es  decir,  por  derecho  de  peculio. 

En  fin , si  se  trata  de  un  hijo  emancipado,  en  otro  tiempo  el  as- 
cendiente emancipador  no  tenía  derechos  de  sucesión,  si  no  se  ha- 
bía reservado  la  fiducia  : entonces  pasaba  en  calidad  de  patrono  al 
primer  grado  de  los  agnados.  Según  Justiniano,  la  emancipación 
se  reputa  siempre  como  fiducia  ; el  ascendiente  emancipador  tiene 
siempre  derechos  de  sucesión  abintestato , pero  su  grado  se  halla 
todavía  fijado  como  antes  : primero  los  hijos  del  difunto,  en  se- 
guida los  hermanos  y hermanas , y después  el  ascendiente. 

En  cuanto  á los  ascendientes,  sólo  la  madre,  pero  no  la  abuela, 
sucede  á sus  hijos,  legítimos  ó no,  aunque  sean  vulgarmente  con- 
cebidos, conforme  al  senado-consulto  Tertuliano , hecho  en  tiempo 
de  Adriano.  Según  el  expresado  senado-consulto,  no  Ies  pertenecía 
este  derecho  sino  en  el  caso  de  que  hubiesen  tenido  el  número  de 
hijos  establecido  : tres  para  los  ingenuos  y cuatro  para  los  libertos. 
— Justiniano  se  lo  concede  áun  cuando  sólo  tuviesen  un  hijo.  — 
Modifica  también  su  grado  de  sucesión.  Así  la  madre  viene,  des- 
pués de  los  hijos  del  difunto  ó de  la  difunta,  en  concurrencia,  por 
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tina  parte  viril,  con  los  hermanos  y hermanas  ; pero  si  no  hay  más 
que  hermanas,  toma  ella  sola  la  mitad  déla  herencia,  y las  herma- 
nas se  distribuyen  entre  sí  la  otra  mitad. 

Por  el  contrario,  los  hijos,  ya  sean  habidos  de  justas  nupcias, 
ya  naturales , ó vulgarmente  concebidos,  suceden  á su  madre  en 
virtud  del  senado-consulto  Orfiticmo  , hecho  en  tiempo  de  Marco 
Aurelio,  que  sólo  se  aplicaba  á la  sucesión  de  la  madre,  pero  que 
posteriormente  se  extendió  á la  de  la  abuela.  — Llegan  en  primer 
grado  en  su  sucesión  abintesiato , en  lugar  del  orden  de  los  here- 
deros suyos,  que  las  mujeres  no  podían  nunca  tener. 

Cognados. 

Después  del  orden  de  los  herederos  suyos  y el  de  los  agnados, 
el  pretor  ha  llamado  un  tercer  orden,  cual  es  el  de  los  cognados, 
y el  que  llama  á todos  los  parientes,  sin  tener  ninguna  considera- 
ción con  los  vínculos  civiles  de  la  -familia , sino  con  los  de  la  cog- 
nación, y según  la  proximidad  de  los  grados. 

Estos  grados  se  cuentan  en  tres  líneas  : en  línea  ascendente , en 
línea  descendente  y en  línea  colateral. 

Los  agnados  son  llamados  á la  sucesión  legítima  hasta  el  infini- 
to ; pero  los  cognados  lo  son  sólo  hasta  el  sexto  grado,  y en  el  sép- 
timo los  hijos  de  primos  segundos  ó primas  segundas. 

Por  lo  demas,  es  preciso  observar  que  los  cognados  llamados 
sólo  por  el  pretor , no  son  herederos  propiamente  dichos , sino  sólo 
poseedores  de  bienes. 

Sucesión  de  los  libertos. 

é 

* 

La  sucesión  de  los  libertos  se  halla  de  otro  modo  arreglada  que 
la  de  los  ingónuos. 

Según  la  ley  de  las  Doce  Tablas , tenían  por  herederos  en  pri- 
mer orden  a los  herederos  suyos,  y en  segundo,  en  lugar  de  los 
agnados,  al  patrono  y sus  hijos.  — Por  lo  demas,  podían  por  tes- 
tamento despojar  de  su  herencia  tanto  á los  unos  cuanto  á los 
otros. 

Pero  el  pretor  dio  al  patrono,  cuando  llegaba  al  grado  suceso- 
rio, un  derecho  á la  mitad  de  la  sucesión  del  liberto , de  cuya  mi- 
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tad  no  podía  privársele , ni  por  la  adopción  que  éste  hubiese  hecho 
de  un  hijo,  ni  por  testamento.  ¿ 

Después  la  ley  Papia  llamó  al  patrono  en  concurrencia  con  los 
propios  hijos  herederos  suyos  del  liberto,  por  una  parte  viril,  en 
el  caso  en  que  dicho  liberto  tuviese  más  de  seis  mil  sextercios  y 
ménos  de  tres  hijos. 

JustinianOj  respecto  de  la  sucesión  abintestato  , vuelve  á la  ley 
de  las  Doce  Tablas;  el  patrono  no  se  presentará  nunca  sino  en  de- 
fecto de  heredero  suyo,  ó de  hijos  llamados  en  el  número  de  los 
herederos  suyos. — En  cuanto  á la  sucesión  testamentaria,  el  li- 
berto, si  tiene  ménos  de  cien  sueldos' de  oro,  podrá  disponer  li- 
bremente de  sus  bienes , y no  dejar  nada  á su  patrono  ; si  tiene  más 
de  esta  suma,  hallándose  el  patrono  en  orden  sucesorio  , tendrá  un 
derecho  irrevocable  á un  tercio , sin  ninguna  carga  de  legados  ni 
fideicomisos.  — Por  lo  demas,  Justiniano  arregla  el  orden  de  su- 
cesión para  los  libertos  casi  del  mismo  modo  que  para  los  inge- 
nuos : en  primer  orden  los  herederos  suyos  ó las  personas  llamadas 
en  la  clase  de  herederos  suyos;  en  segundo  orden,  y en  lugar  de 
los  agnados,  al  patrono  y sus  descendientes  ; en  tercer  orden,  en 
lugar  de  los  cognados,  á los  cognados  de  la  línea  colateral  del  pa- 
trono , hasta  el  quinto  grado  únicamente. 

El  patrono,  según  el  senado- consulto  hecho  en  tiempo  de  Clau- 
dio, puede  asignar  su  liberto  á aquel  ó á aquellos  que  tenga  por 
conveniente  de  los  hijos  sometidos  á su  potestad,  y entonces  el  de- 
recho de  sucesión  á los  bienes  del  liberto  pertenece  exclusivamen- 
te á los  hijos  á quienes  se  haya  hecho  la  asignación,  y á su  poste- 
ridad. 

Posesiones  de  los  bienes. 

El  derecho  de  posesión  de  los  bienes  es  una  especie  de  derecho 
hereditario  pretoriano , introducido  por  el  pretor  para  auxiliar,  su- 
plir ó corregir  al  derecho  civil.  — Los  que  son  herederos  según 
el  derecho  civil,  son  también  llamados  frecuentemente  por  el  pre- 
tor á la  posesión  de  los  bienes , y en  ella  encuentran  la  ventaja  de 
que  pueden  usar  del  interdicto  que  da  este  derecho  pretoriano  para 
hacerse  poner  en  posesión  de  las  cosas  hereditarias.  — En  cuanto 
á los  que  sólo  son  poseedores  de  bienes  según  el  derecho  preto- 
riano, no  son,  propiamente  hablando,  herederos;  pero  ocupan  el 
lugar  de  ellos,  y tienen  los  mismos  beneficios  bajo  otro  nombre. 
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Las  posesiones  de  bienes,  lo  mismo  que  las  herencias,  son  ó tes- 
tamentarias ó abintestato. 

Hay  dos  posesiones  de  bienes  testamentarias  : — la  primera  CON- 
TRA tabulas,  para  hacerse  dar  la  posesión  de  los  bienes  heredita- 
rios, á pesar  de  las  disposiciones  del  testamento  ; — la  segunda, 
que  sólo  viene  en  defecto  de  la  otra , secundum  tabulas,  para  ob- 
tener la  posesión  conforme  á las  tablas  del  testamento. 

Las  posesiones  de  bienes  abintestato , á las  cuales  no  se  pasa  sino 
en- defecto  de  las  anteriores,  son,  para  la  sucesión  de  los  ingenuos, 
las  siguientes  : — 1.°,  UNDE  LIBER!,  para  los  hijos ; 2.°,  UNDE  LEGI- 
timi  , para  todos  aquellos  que  son  llamados  á la  sucesión  legítima 
por  una  ley , un  senado-consulto , una  constitución  ó cualquiera 
otra  disposición  legislativa  ; — 3.°,  UNDE  COGNÁTí,  para  los  cogna- 
dos;'— 4.°,  linde  VIR  ET?  UXOR  , para  esposo  ó esposa.  — Lo  que 
no  impide  que  los  herederos  suyos,  si  lian  dejado  pasar  la  posesión 
de  bienes  unde  liberi,  que  les  es  propia,  puedan  presentarse  por  la 
unde  legitimi;  y también,  en  defecto  de  ésta,  por  la  tercera  unde 
cognati;  lo  mismo  respecto  de  los  agnados  y demas  herederos  le- 
gítimos. 

En  cuanto  á la  sucesión  de  los  libertos,  las  posesiones  de  bienes 
eran,  fuera  de  las  unde  liberi  para  los  descendientes,  y unde  legiti- 
mi para  el  patrono  y los  hijos  que  tuviese  bajo  su  potestad,  las  si- 
guientes : — Unde  decem  persona,  para  llamar,  en  el  caso  par- 
ticular de  un  ingénuo  emancipado  por  medio  de  una  mancipación 
por  un  extraño  que  lo  hubiese  emancipado , diez  personas  de  su 
cognación  natural , con  preferencia  al  manumisor  extraño,  que  se- 
gún el  derecho  estricto,  hubiera  tenido  los  derechos  hereditarios 
de  patronato  ; — Tüm  quem  ex  familia  , para  el  más  próximo  in- 
dividuo de  la  familia  civil  del  patrono  ; — Unde  liberi  patroni 
PATRONLEQUE  et  parentes  eorum,  para  los  hijos'  del  patrono  ó 
de  la  patrona,  sin  distinguir  si  se  hallaban  ó no  bajo  su  potestad, 
y para  sus  ascendientes  ; — Unde  cognati  manumissobis  , para 
los  cognados  del  patrono;  lo  que  no  impedia  que  el  patrono  ó sus 
hijos  pudiesen  presentarse , en  defecto  de  su  posesión  mide  legiti- 
mi, por  la  tum  quem  ex  familia ; en  defecto  de  ésta,  por  la  ter- 
cera unde  liberi  patroni  patronceque  et  párenles  eorum  ; y en  fin, 

todavía  en  defecto  de  ésta  por  la  cuarta  unde  cognati  manumis- 
soris, 

Justiniano  suprime  todas  estas  posesiones  de  bienes  relativas  á 
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la  sucesión  de  los  libertos  ; estando  arregladas  estas  sucesiones  de 
una  manera  semejante  á las  de  los  ingenuos,  haciéndoles  aplica- 
bles las  cuatro  anteriores  posesiones  de  bienes. 

En  fin,  la  última  posesión  de  bienes,  ut  ex  legibüs  SENATUSVE 
CONSULTis , se  prometía  á aquellos  á quienes  una  disposición  legis- 
lativa defería  especialmente  la' posesión  de  bienes. 

Las  posesiones  de  bienes  deben  ser  aceptadas  en  un  cierto  plazo, 
que  se  fija  en  un  año  para  los  descendientes  y ascendientes,  y en 
cien  dias  para  los  demas.  — Fenecido  este  plazo,  hay  devolución 
en  el  grado  subsecuente,  y en  defecto  de  éste,  á la  posesión  de 
bienes  siguiente.  — Se  puede  también  repudiar.* — En  otro  tiempo 
era  preciso  pedirlas  formalmente  al  magistrado  del  pueblo  roma- 
no : en  tiempo  de  Justiniano  no  habia  obligación  de  presentarse 
ante  ningún  magistrado  ; bastaba  manifestar  de  un  modo  cualquie- 
ra, en  el  plazo  establecido,  la  intención  de  aceptar. 

La  posesión  de  bienes  se  da  ó con  la  cosa  ( cum  re),  cuando  el 
que  la  recibe  retiene  efectivamente  los  bienes , ó sin  la  cosa  ( sine 
re),  cuando  otro,  según  el  derecho’  civil,  puede  despojarlo  de  la 
herencia  : entonces  es  puramente  nominal  é ilusoria. 

Existen  también  algunas  posesiones  excepcionales,  como  la  po- 
sesión ventéis  nomine,  y la  del  edicto  Carboniano  (ex  Caebo- 
NIANO  ). 

I 

Presentación.  — Acrecion  entre  coherederos.  — Transmisión  de  la 

herencia . — Indignidad l. 

Los  descendientes,  en  ciertos  casos,  al  venir  ala  sucesión  de  sus 
ascendientes , se  hallan  sometidos  á la  presentación  de  ciertos  bie- 
nes que  han  recibido.  Esta  jiresentacion  ó exhibición,  que  se  llama 
collatio  honor  uní , introducida  por  los  pretores,  ha  sido  sucesiva- 
mente extendida  por  constituciones  imperiales  ; y en  fin,  por  Jus- 
tiuiano. 

Si  alguno  de  los  herederos  llega  á faltar,  la  parte  que  hubiera 
percibido  pasa  á sus  coherederos.  Esto  es  lo  que  se  llama  el  dere- 
cho de  acrecion,  que  tiene  lugar  de  pleno  derecho,  sin  noticia  y 
contra  la  voluntad  de  los  coherederos , en  las  sucesiones  tanto  tes- 
tamentarias cuanto  ahintestato , y en  las  posesiones  de  bienes. 

Por  regla  general,  el  heredero  ó el  poseedor  de  bienes  que  mue- 
ren antes  de  haber  aceptado  la  herencia  ó la  posesión  de  bienes, 
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no  transmiten  á sus  herederos  el  derecho  que  d ella  tenían.  Sin 
embargo  , esta  transmisión  se  halla  introducida  en  ciertos  casos 
por  algunas  constituciones  imperiales,  y principalmente  por  Jus- 
tiniano,  cuando  el  heredero  ha  muerto  en  el  año  de  la  apertura 
de  sus  derechos,  antes  de  espirar  el  plazo  concedido  para  de- 
liberar. 

En  ciertos  casos  se  priva  de  los  legados,  fideicomisos  y heren- 
cias por  causas  de  indignidad,  á los  llamados  á ellos.  Por  regla  ge- 
neral estos  bienes  pasaban  al  fisco  ; sin  embargo , existen  ciertas 
causas  particulares  de  indignidad,  por  las  cuales  no  se  confiscan 
los  bienes,  sino  que  pasan  al  grado  subsecuente. 


Acciones  relativas  á las  herencias  abintestatq  y á las  posesiones 

de  bienes . 

La  petición  de  herencia  ( hereditatis  petitio ),  y la  acción  de  par- 
tición (familiai  erdscundce) , se  aplican  á las  sucesiones  abintestato , 
lo  mismo  que  á las  sucesiones  testamentarias. — Las  posesiones  de 
bienes  dan  también  derecho  á dos  acciones  útiles,  y ademas  á un 
interdicto  que  les  es  propio,  llamado  interdicto  quorum  bonorum , 
para  hacerse  poner  más  pronto  en  posesión  de  las  cosas  heredita- 
rias que  otro  posee  á título  de  heredero  ó de  poseedor. 

SUCESIONES  UNIVERSALES  DE  OTRO  MODO  QUE  TOR  HERENCIA. 

Existían  algunos  modos  de  suceder  en  la  universalidad  de  los 
bienes  de  una  persona,  de  otro  modo  que  por  herencia,  y áun  en 
muchos  casos  en  vida.  Estos  diversos  géneros  de  sucesiones  fue- 
ron, ó considerablemente  limitados,  ó totalmente  derogados  por 
Justiniano. 

De  este  número  eran  : 

lú  La  adquisición  por  adrogacion , ó para  generalizar  más,  la 
adquisición  universal , que  se  verificaba  cuando  un  padre  de  fami- 
lia, adquiriendo  una  persona  suijuris  bajo  su  potestad  (ya  pater- 
na, ya  marital),  adquiría  al  mismo  tiempo  y por  este  solo  hecho 
todos  los  bienes  de  dicha  persona,  á excepción  de  aquellos  que  la 
mutación  de  estado  había  destruido.  Bajo  el  imperio  de  Justinia- 
no no  pudo  ya  esto  recibir  aplicación  sino  en  el  caso  do  adroga- 
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cion;  y áun  por  las  Instituciones  de  este  Emperador  no  adquiere 
ya  el  adrogante  sino  el  usufructo , y no  la  propiedad  de  lo»  bienes 
del  adrogado. 

2. °  La  adición  hecLa  á fin  de  mantener  las  manumisiones,  adi- 
ción introducida  por  un  rescripto  de  Marco  Aurelio  para  el  caso 
de  herencia  testamentaria  abandonada  por  los  instituidos,  y exten- 
dida por  gracia  al  caso  de  herencia  abintestato  con  manumisión 
por  codicilos.  Justiniano  por  una  constitución  especial  arregla  en 
sus  pormenores  este  género  de  adición , y áun  la  extiende  por  ana- 
logía al  caso  de  manumisión  entre  vivos  ó por  causa  de  muerte. 

3. °  La  bonorum  emptio , que  tenía  lugar  en  tiempo  del  procedi- 
miento ordinario , cuando  los  acreedores  reclamaban  la  venta  en 
masa  y por  universalidad  de  los  bienes  y derechos  de  su  deudor,  y 
que  constituía  en  beneficio  del  comprador  una  especie  de  sucesión 
universal  pretoriana  : esta  venta  por  universalidad  cayó  en  desuso 
con  el  procedimiento  ordinario,  y no  quedó  ya  más  que  la  venta 
particular  de  los  bienes  del  deudor. 

4. °  La  sucesión  según  el  senado- consulto  Claudiano,  cuando 
una  mujer  ingenua,  por  haberse  unido  á un  esclavo  y por  haber 
perseverado  en  esta  unión  á pesar  de  la  repugnancia  del  señor  del 
esclavo,  eran  abandonados  á este  señor  en  propiedad  ella  y sus 
bienes.  Justiniano  derogó  estas  disposiciones. 
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TITULUS  XIIT.  TÍTULO  XIII. 

DE  OBLIGA  TIONIBUS,  DE  LAS  OBLIGACIONES. 

Después  de  haber  tratado  de  los  derechos  reales , principalmente 
de  la  propiedad  y de  sus  diversas  ramificaciones;  después  de  los 
diferentes  medios  de  adquirir,  ya  particulares,  ya.  por  universali- 
dad, pasamos  á los  derechos  que  se  acostumbra  designar  con  la 
calificación  do,  derechos  personales.  Acerca  do  este  punto  nos  son 
ya  conocidas  las  nociones  generales  ( Generalización  del  derecho 
romano , p.  82  y siguiente);  ahora  se  trata  de  llegar  á los  detalles. 

El  derecho  romano,  en  esta  materia  como  en  todas,  ha  tenido 
orígenes  rudos  y exclusivos,  no  haciendo  el  menor  aprecio  de  lasj 
relaciones  y principios  de  equidad  natural,  sino  sólo  del  derecho  ci- 
vil de  los  Quirites  y de  sus  formas  simbólicas.  Con  el  tiempo  y 
por  medio  de  modificaciones  sucesivas  é ingeniosas,  se  le  han  ido 
introduciendo  las  nociones  filosóficas  y del  derecho  de  gentes.  El 
mismo  lenguaje  ha  seguido  estas  trasformaciones. 


Idea  de  la  obligación » 


Nunc  transeamns  ad  obligationes. 
Obligatio  est  juris  vineulum , quo 
necessitate  adstringitur  alicujus  sol- 
venda. ; rei,  secundum  nostree  civiíatis 
jura. 


Ahora  pasemos  á las  obligaciones. 
La  obligación  es  un  vínculo  de  dere- 
cho formado  según  nuestro  derecho 
civil,  y que  nos  obliga  á pagar  al- 
guna cosa. 


La  definición  del  derecho  personal,  y el  lenguaje  jurídico  que  á 
él  se  refiere  casi  eu  todas  sus  palabras,  están  tomados,  según  ya 
hemos  observado , de  la  misma  figura.  Se  trata  siempre  de  una  li- 
gadura, de  un  vínculo  ( juris  vineulum),  que  sujeta  una  persona  á 
otra  (véase  GeneraUzacicm  del  derecho  romano , p.  82). 

La  palabra  obligación  no  es  un  término  del  antiguo  derecho  de 
los  Quirites,  no  se  la  encuentra  en  ningún  fragmento  de  las  Doce 
Tablas  ni  en  ningún  vestigio  del  lenguaje  jurídico  de  aquellos 
tiempos  : pertenece  á una  época  posterior.  La  expresión  antigua 
parece  haber  sido  nexum  ó nexus  (de  nectere , anudar):  la  figura 
es  siempre  la  misma.  Sin  embargo,  nexum  no  tiene  el  mismo  va- 
lor que  obligatio;  su  acepción  en  un  sentido  es  más  limitada,  y en 
otro  mas  extensa.  Vamos  en  breve  á explicarlo. 
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Sujetos  y objetos  de  la  obligación. 

Los  elementos  constituidos  del  derecho  personal  nos  son  cono- 
cidos. 

Aquí  hallamos  indispensablemente,  como  sujetos  del  derecho, 
dos  personas : la  una,  sujeto  activo,  y se  llama  cr editor,  acree- 
dor (1);  la  otra,  sujeto  .pasivo,  se  llama  debito r,  deudor.  El  deu- 
dor se  halla  ligado  y enlazado  con  el  acreedor  en  nna  especie  de 
dependencia  para  la  ejecución  del  derecho  en  que  es  pasivo.  La 
palabra  creditor  (de  creciere,  creer,  confiar)  indica  por  su  etimolo- 
gía un  acto  de  confianza  por  parte  del  acreedor,  pues  en  vez  de 
exigir  su  inmediata  y efectiva  satisfacción , se  ha  fiado  hasta  cier- 
to punto  del  deudor  para  la  ejecución  de  la  obligación.  Esta  pala- 
bra se  ha  extendido,  pues,  fuera  de  sus  límites  etimológicos  cuan- 
do se  ha  hecho  de  ella  un  término  general  aplicado  á todos  los  ca- 
sos de  obligación  , áun  ó aquellos  en  los  cuales  por  nada  ha  entrado 
la  voluntad  del  acreedor.  Por  lo  demas,  las  palabras  creditor  y de- 
bitar no  pertenecen  más  al  lenguaje  antiguo  del  derecho  romano, 
que  el  de  obligatio.  La  palabra  antigua  que  se  halla  en  las  Doce 
Tablas  es  la  de  rei,  que  designa  á un  tiempo  á las  dos  partes  y que 
se  aplica  más  especialmente  al  deudor  (reus). 

El  objeto  de  la  obligación  termina  siempre  en  definitiva  en  una 
cosa  que  se  trata  de  suministrar  (alicujus  solvendce  rei , nos  dice  el 
texto),  tomando  la  palabra  cosa  en  su  más  ámplia  acepción  jurí- 
dica, es  decir,  por  todo  lo  que  puede  proporcionar  utilidad  ó ven- 
taja al  hombre.  Sin  embargo,  si  se  analizan  más  detenidamente 
los  elementos  de  la  obligación,  se  verá  que  el  objeto  directo  é in- 
mediato del  derecho  no  es  la  misma  cosa  que  se  trata  de  dar,  de 
hacer  ó de  suministrar,  sino  la  acción  de  dar,  de  hacer  ó de  sumi- 
nistrar , á que  el  deudor  puede  ser  obligado,-  la  prestación  a que 
está  ligado  ó comprometido.  Así  se  dice  : la  obligación  de  dar, 
de  hacer  ó de  suministrar  {dandi , faciendi , prccstandi) , esta  obli- 
gado á dar,  á hacer,  á suministrar  {ad  dandum,  adfaciendum , 
ad  prestandum).  Esto  es  lo  que  el  jurisconsulto  Paulo  expresa 


(1)  Dig.  50.  16.  De  veri,  signif.  10.  f.  TTIp.— 11.  f.  Gay.— 12. 1.  De  rebus  cred.  3.  f.  TJlp.;  y 2.  § 5. 
f.  Paul. 
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en  estos  términos  : c<  Obligationum  substantive  non  in  eo  consistit , 
ut  aliquod  cor-pus  nostrum,  ant  servitutem  nostram  facial;  sed  ut 
alium  nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum  vel  prais- 
tandum » (1);  indicando  igualmente  por  esto  que  la  obligación 
no  produce  ningún  derecho  directo  del  acreedor  á la  cosa  (que  lla- 
mamos derecho  real ),  que  permita  á éste  disponer  ó sacar  parti- 
do en  alguna  manera  de  la  cosa,  sino  sólo  un  derecho  contra  el 
deudor,  para  obligarle  á suministrar  la  cosa. — Daré , f acere , pr ais- 
lare : la  reunión  de  estas  tres  palabras  es  solemne  en  las  fórmulas 
y en  los  textos  de  las  leyes  romanas  para  abrazar  en  toda  su  gene- 
ralidad el  objeto  que  pueden  tener  las  obligaciones  (2).  Daré , en 
su  acepción  propia,  se  refiere  á la  traslación  de  la  propiedad  ro- 
mana (3);  la  palabra  indica  que  el'deudor  está  obligado  á trans- 
ferir la  cosa  en  propiedad.  Prcestare , por  el  contrario , se  usa  en 
los  casos  en  que  sólo  se  trata  de  prestar  ó suministrar  la  cosa  para 
poder  usar  de  ella  ó de  disfrutar  más  ó menos  de  la  misma , como 
sucede  en  el  caso  de  arrendamiento  (4);  pero,  á decir  verdad,  la 
palabra  prcestare  es  de  la  mayor  generalidad  y se  aplica  á toda  es- 
pecie de  ventaja  que  se  trate  de  proporcionar,  ó para  castellanizar 
la  palabra,  á toda  especie  de  'prestación. 


Diversas  especies  de  obligación. 


El  jurisconsulto  romano  no  define  la  obligación  sino  conforme 
al  derecho  civil,  al  derecho  de  la  ciudad  ( secundum  nostree  civita- 
tis  jura?).  En  efecto,  este  vínculo  jurídico  que  liga  una  persona 
con  otra , considerado , no  en  el  punto  de  vista  de  la  pura  razón, 
sino  como  que  pone  efectivamente  á la  disposición  de  la  una  me- 
dios coercitivos , y en  caso  necesario  la  fuerza  pública  para  obli- 
gar á la  otra  á cumplir  ó á pagar,  dicho  vínculo  recibe  su  eficacia 
positiva  del  derecho  civil,  que  lo  establece  ó lo  reconoce,  y que 
para  llevarlo  á efecto  hasta  se  vale  del  poder  de  la  ciudad. — El 


(í)  DIg.  44.  7.  pr,  f.  Paul. 

(2)  Las  encontramos  en  Gayo  como  fórmula  de  la  acción  in  personan : din  personam  actio  est, 
quotiens  cura  aliquo  agimue , qui  nobis  ex  contráctil , vel  ex  delicto  obligatus  est ; id  est , cuín 
intendimus  : Daré , f acere , prcestare  o portere.»  (Gay.  Com,  4.  § 2.) — Paulo  nos  las  muestra  en  los 
textos  de  la  ley  Julia  Pappia.  (Dig.  38.  1.  37.  pr.  f.  Paul.);. — Ulpiano  en  las  fórmulas  de  estipula- 
ción. (Dig.  19.  1.  13.  § 6.  f,  Ulp. , etc. , etc. 

(3)  Dig.  45.  1.  75.  § 10.  f.  Ulp.;  103.  f.  Modesfc.— 60.  17.  167.  f.  Paul.— 18. 1.  25.  § 1.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  19.  1.  ll.  § 2.  f.  Ulp.- 19.  2.  15.  §§  1 y 2.  f.  Ulp. ; y 19.  § 2.  f.  Ulp. 
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derecho  romano  ha  seguido  aquí  su  carácter  exclusivo.  Al  princi- 
pio no  ha  tenido  más  obligaciones  que  las  establecidas  según  las 
formas,  ó . en  los  casos  especialmente  reconocidos  por  el  estricto 
derecho  civil ; fuera  de  esto  no  habia  vínculo  jurídico,  ninguna 
obligación,  ningún  efecto  de  derecho. — Con  el  tiempo,  templan- 
do la  jurisdicción  pretoriana,  en  esta  parte  como  en  otras,  el  ri- 
gor primitivo,  reconoció  otros  modos  ú otros  casos  de  obligacio- 
nes, y suministró  medios  pretorianos  de  llevarlos  á efecto.  El 
mismo  legislador  sancionó  después  é hizo  ineficaces  casos  que  se 
hallaban  absolutamente  fuera  del  puro  derecho  civil. — En  fin,  las 
obligaciones  reconocidas  por  el  derecho  de  gentes  ó por  la  simple 
razón  filosófica  no  han  carecido  de  resultado  : bajo  el  nombre  de 
obligaciones  naturales  la  jurisprudencia  las  ha  reconocido  y les  ha 
atribuido,  si  no  la  fuerza  de  las  demas  obligaciones,  al  ménos 
efectos  importantes  en  las  relaciones  jurídicas  : ais  natura  debet , 
quern  jure  gentium  clare  oportet,  cujus  jidem  secuti  sumus»,  dice 
Paulo  en  un  fragmento  inserto  entre  los  axiomas  del  derecho  (1). 
— De  donde  procede  en  el  derecho  romano  la  triple  división  de  las 
obligaciones : obligaciones  civiles  (civiles  obligationes),  pretorianas 
ú honorarias  (pretoria?  vel  honoraria ? oblig aliones) , y naturales 
(naturales  oblig  aliones)  (2). 


I.  Omnium  autem  obligationum 
su  mina  divisio  in  dúo  genera  dedu- 
citur ; namque  aut  civiles  sunt  aut 
prEetorice.  Civiles  sunt,  quse  aut  le- 
gibus  constituías  aut  certo  jure  civili 
comprobatce  sunt.  Pr  seto  r i se  sunt, 
quas  pretor  ex  sua  jurisdictione  cons~ 
tituitj  quse  etiaiu  honorarias  voean- 
tur. 


1.  Todas  las  obligaciones  se  redu- 
cen á una  división  principal  de  dos 
clases  , y son , ó civiles  ó pretorianas. 
Civiles,  las  que  han  sido  ó estable- 
cidas por  las  leyes  ó reconocidas  por 
el  derecho  civil.  Pretorianas,  las  que 
el  pretor  ha  constituido  en  virtud 
de  su  jurisdicción:  estas  últimas  se 
llaman  también  honorarias. 


Aut  legibus  constitutce.  Esto  parece  hacer  alusión  á las  obliga- 
ciones expresamente  constituidas  por  las  leyes  civiles,  debiendo 
estri ótamete  su  existencia  al  derecho  civil  de  los  romanos,  sin  con- 
sideración al  derecho  de  gentes  ni  á la  equidad  natural. 

Aut  certo  jure  civile  comprobatce.  Aquí  se  trata  de  las  obligacio- 
nes que  sólo  pertenecían  al  principio  al  derecho  de  gentes  , pero 


(1)  Dig.  50.  ir.  84  § 1.  f.  Paul. 

(2)  Hallamos  esta  división  bien  marcada  en  un  fragmento  de  Ulpiauo,  que  dice,  hablando  de  la 
novación  : <j  hlucl  non  inlcrest , qualis  procesñt.  óbligatio,  utrum  natu  ralis , an  cicilis , an  honoraria .» 
(Dig.  46.  2.  1.  § l.)— Se  halla  igualmente  en  un  fragmento  de  Marciano,  en  que  hab  a de  la  hipo- 
teca : <iEl  vel  pro  civili  obligatione,  vel  honoraria,  vel  tantum  naturali.»  (Dig.  20.  1.  5.  pr.} 
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* que  posteriormente,  admitidas  y confirmadas  por  el  derecho  civil, 
pasaron  á este  derecho  y formaron  parte  de  él.  Las  nociones  histó- 
ricas que  vamos  á exponer  nos  ilustrarán  en  breve  esta  materia. 

Efectos  de  la  obligación. 

El  efecto  principal  y propio  de  la  obligación  consiste  en  la  ne- 
cesidad que  tiene  el  deudor  de  cumplir  ó pagar,  es  decir,  de  hacer 
la  prestación  á que  se  ha  obligado.  Si  falta  á ello,  tiene  el  acreedor 
una  acción  para  obligarle. 

Así,  toda  obligación  civil,  es  decir,  existente  según  el  derecho 
civil , produce  una  acción  de  derecho  civil.  De  donde  ha  procedido 
el  uso  entre  los  jurisconsultos  romanos  de  hacer  que  caminen  jun- 
tas las  dos  palabras  obligatio  y adió , como  dos  ideas  correlativas, 
de  las  cuales  la  una  supone  la  otra,  y que  pueden,  en  cierto  modo, 
emplearse  como  sinónimas,  si  se  toma  la  causa  por  el  efecto.  De 
obligationibus  et  actionibus , se  encabezan  los  títulos  del  Digesto  y 
del  Código  destinados  á esta  materia  (1). 

Las  obligaciones  pretoriauas  ú honorarias,  introducidas  por  la 
jurisdicción  del  pretor,  producen  también  una  acción,  pero  una  ac- 
ción pretoriana,  ya  de  las  acciones  útiles,  es  decir,  de  las  acciones 
civiles  ya  existentes,  extendidas  por  causa  de  utilidad  y por  ana- 
logía á casos  en  que  rigurosamente  y según  el  derecho  civil  no  se- 
rian aplicables,  ya  de  las  acciones  pretoriauas  especiales  (2). 

En  fin,  las  obligaciones  naturales,  que  se  deducen  del  derecho 
de  gentes  y de  la  razón  filosófica,  sin  que  el  derecho  civil  ni  el 
pretoriano  las  haya  confirmado,  no  producen  ninguna  acción,  ni 
civil  ni  pretoriana.  Pero  la  jurisprudencia  les  ha  reconocido  otros 
efectos.  Así,  una  vez  cumplida  la  obligación  natural,  lo  que  ha 
sido  pagado  no  puede  ya  reclamarse  como  no  debido  y pagado  por 
error  (3).  Se  puede  hacer  valer  la  obligación  natural  por  medio 


(1)  Dig,  44.  7.  — Cod,  4.  10.  — Lo  que  sin  embargo  no  debe  hacer  perder  de  vista  que  los  dere- 
chos reales  se  defienden  y reclaman  también  por  medio  de  acciones.  Pero  verémos  que  en  toda  ac- 
ción , y aun  en  las  acciones  reales , hay  en  verdad , y analizándolas  con  sutileza , obligación , vincu- 
lo jurídico  de  una  persona  con  otra. 

(2)  Dig.  13.  5.  1.  § 8.  f Ulp.  — l)ig.  50.  1G.  10.  f.  TJ¡p. 

(3)  Dig.  12.  G.  19.  pr.  f.  Pomp.  « Va  tu  ralis  obligatio  ma.net,  et  ideo  solutum  repetí  non  potest.Ji  — 
Ib.  64.  f.  Trifon.  « Repetere  non  poterit,  quia  naturale  agnovit  debitum. » Véase  también  Dig.  14.  6. 
9.  §§  4 y 5.  f.  Ulp.;  y 10.  f.  Paul.  — Dig.  44,  7,  10.  f.  Paul.  « Naturales  obligationes  non  eo  soto 
cestimantur , si  actio  aliqua  earum  nomine  competit ; verum  etiam  eo , si  soluta  pecunia  repetí  non 
possU.yy  Véase  también  Dig.  46. 1.  16.  § 4.  f.  Julián. 
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de  las  excepciones,  si  llega  la  ocasión  (1) ; así  se  la  puede  hacer 
entrar  emcompensácion  (2).  Én  fin,  la  obligación  natnrai  puede 
ser  objeto  de  una  novación  (3),  y servir  de  base  á contratos  acce- 
sorios, que  suponen  una  obligación  preexistente,  tales  como  laji- 
dejwsion , la  constitución  de  la  prenda  ó hipoteca  (4). 


Orígenes  ó causas  de  las  obligaciones  en  general. 

Pero  ¿cómo  puede  suceder  que  una  persona  se  encuentre  ligada 
y obligada  hácia  otra?  En  otros  términos,  ¿cuáles  pueden  ser  las 
causas  de  las  obligaciones  entre  particulares?  Examinaremos  la 
cuestión  primero  filosóficamente,  y en  seguida  en  su  parte  histó- 
rica, según  el  derecho  romano. 

Filosóficanftente  sabemos  que  todo  derecho  es  producido  por  un 
hecho  ( General,  del  derecho  rom. , p.  88)  ; lo  mismo  sucede  con  la 
obligación ; no  hay  una  obligación  que  no  proceda  de  un  hecho. 
¿Cuáles  son,  pues,  los  hechos  que  pueden  producir  este  resultado? 
— Aquí  pueden  presentarse,  ya  el  consentimiento  recíproco  de  las 
partes,  ya  hechos  independientes  de  su  consentimiento,  ocurridos 
por  la  voluntad  de  upa  do  ellas  solamente,  ó sin  la  voluntad  de 
una  ni  de  otra. 

En  cuanto  al  consentimiento,  es  la  conformidad  de  las  dos  par- 
tes ; no  tiene  en  su1 2 3 4  objeto  ni  en  sus  motivos  nada  que  sea  contra- 
rio á la  moral  ó al  orden  público,  ni  nada  que  sea  físicamente  im- 
posible : si  el  consentimiento  se  da  con  suficiente  capacidad  , exento 
de  error,  de  dolo  y de  violencia,  desde  el  momento  en  que  las  par- 
tes lian  consentido  en  que  una  de  ellas  quedase  ligada  y obligada 
con  la  otra,  la  razón  natural  nos  dicta  que  puede  haber  en  esto  un 
hecho  generador  de  obligación. 

Independientemente  del  consentimiento  recíproco  : — Si  una 
persona  ha  causado  perjuicio  á otra,  ya  voluntariamente  y con  mal 
propósito,  ya  involuntariamente,  pero  por  culpa  suya,  el  principio 
de  razón  natural,  de  que  es  preciso  reparar  el  mal  que  se  ha  cau- 
sado á sabiendas,  nos  dice  que  hay  aquí  un  hecho  productor  de 


(1)  Dig.  2.  14.  7.  § 4.  f.  TJlp. : <t  Nuda  pactio  oblUjationem  non  partí,  sed  varit  exceptionem.» 

(2)  <x  Etiam  quod  natura  debetur,  vtnit  in  compensationem,))  (Dig.  16.  2.  6.  f.  TJlp. ) 

(3)  Dig.  4G.  2.  1.  § 1.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  46. 1.  16.  § 3.  f.  Julián.  <l  Fidejussor  accipi  potest,  quo  ticas  est  aliquci  oWigalio  civilis  vel 
naturalis , cui  applicelur.  s — Dig.  20.  1.  5.  pr.  L Marclan.,  y 14.  § 1,  f.  Ulp. 
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obligación.  Sí  una  persona  se  encuentra  que  tiene,  por  una  cir- 
cunstancia cualquiera,  lo  que  pertenece  á otra  ; si  aparece  enri- 
quecida, de  un  modo  cualquiera,  en  detrimento  de  otra,  ya  volun- 
taria, ya  involuntariamente,  el  principio  de  razón  natural  de  que 
ninguno  debe  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro,  y de  que  hay 
obligación  de  restituir  aquello  con  que  de  este  modo  se  baya  en- 
riquecido cualquiera,  nos  dice  también  que  hay  en  esto  un  hecho 
causador  de  obligación. 

Así,  por  un  lado  el  consentimiento  de  las  partes,  y por  otro  los 
innumerables  hechos  que  son  producto,  ya  de  la  voluntad  ó activi- 
dad del  hombre,  ya  de  causas  que  se  hallen  enteramente  fuera  de 
él,  por  efecto  de  las  cuales  puede  una  persona  haber  ofendido  por 
culpa  suya  á otra,  ó haberse  enriquecido  con  perjuicio  de  alguna, 
nos  ofrecen  innumerables  y diariamente  repetidas  causas  de  obli- 
gación, que  todas  ellas  se  colocan,  sin  embargo,  bajo  los  princi- 
pios comunes  de  la  razón  natural.  — Añádanse  á esto,  en  la  cons- 
titución de  la  familia  o de  la  sociedad,  destino  necesario  y esen- 
cial del  hombre,  ciertas  relaciones  entre  personas,  que  deben 
producir  vínculos  de  derecho,  obligaciones  cíe  una  con  respecto  á 
otra ; por  ejemplo  , produciendo  el  hecho  do  la  generación  obliga- 
ciones mutuas  entre  el  padre  y la  madre,  por  una  parte,  y los  hijos 
por  otra,  por  el  motivo  de  que  los  unos  han  dado  la  existencia  y 
los  otros  la  han  recibido , teneis  otra  fuente  de  obligaciones  según 
los  principios  de  la  pura  razón  filosófica. 

En  lo  que  concierne  á las  fuentes  de  las  obligaciones , vamos  á 
descubrir  nuevamente  en  nuestras  observaciones  históricas  toda  la 
primitiva  rudeza  del  derecho  civil  de  los  romanos,  y después  su 
modificación  sucesiva  por  el  progreso  de  la  civilización  y por  la 
intervención , cada  vez  mayor,  del  derecho  de  gentes.  • — Desde  lué- 
go  el  vínculo  jurídico  que  liga  una  persona  con  otra,  que  obtiene 
en  caso  necesario  el  concurso  de  la  fuerza  pública  para  su  efecto, 
no  se  rige  en  nada  por  la  equidad  natural ; depende  exclusivamen- 
te del  estricto  derecho  civil : ó está  uno  obligado  seurun  el  derecho 
civil , ó no  lo  está  absolutamente ; y cuando  lo  está  uno  civilmen- 
te, poco  importa  que  la  equidad  natural  lo  apruebe  ó lo  condene. 
t Por  lo  demas,  los  casos  en  que  el  derecho  civil  crea  ó reconoce 
este  vinculo  jurídico  se  hallan  rigurosamente  precisados,  y son' 
poco  numerosos. 

Respecto  de  aquellos  en  los  cuales  entra  la  mutua  voluntad  de 
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las  partes , el  solo  consentimiento  es  por  sí  mismo  impotente  : se 
necesita  una  naturaleza  y una  forma  ménos  espiritualizadas , una 
expresión  más  ruda  y más  sensible,  una  envoltura  más  material 
(véase  General,  del  derecho  rom.,  p.  89).  La  obligación  no  se  con- 
trae voluntariamente  entre  partes  sino  por  la  pieza  de  metal  y el 
peso  ( per  ces  et  libram) , con  las  palabras  solemnes  que  uno  se  pro- 
pone. Así  la  misma  solemnidad  simbólica  que  sirve  para  transferir 
el  dominio  romano  (véase  General,  del  derecho  rom.,  p,  115  y 
127)  sirve  también  para  crear  la  obligación  del  derecho  civil,  y 
este  acto  toma  el  nombre  genérico  de  'nexum.  aNexum  (nos -dice 
Varrón,  según  el  jurisconsulto  Mucio  Seevola),  nexum  Muevas 
Sccevola  scribit  quae  per  ces'  el  libram,  jiant , ut  oblig entur , prceter- 
quarn  quee  mancipio  dentar  D (1). — «.  Nexum,  ( nos  dice  Festo, 
según  otro  jurisconsulto),  nexum  est,  ut  ait  Gallus  JElius,  quod - 
cumque  per  ces  et  libram  geritur,  id  que  necti  dicitur;  quo  in  genere 
sunt  hcee:  testamenti  factio,  nexi  datio , nexi  líber atio  )>  (2). — 
« Cum  nexum  faciet  mancipiumque , uti  lingua  nuncupassit,  itajus 
esto  y>  (3),  dicen  los  fragmentos  de  las  Doce  Tablas.  Así  la  solem- 
nidad se  compone  de  dos  partes  : de  la  venta  ficticia  per  ces  et  li- 
bram, y de  las  palabras  solemnes  ó nuncupatio , que  forman  la  ley 
de  los  contratantes.  — Pero  ¿cómo  explicar  esta  intervención  de 
la  pieza  de  metal  y del  peso,  cuando  se  trata,  np  de  enajenar  ó de 
empeñar  una  cosa,  sino  sólo  de  formar  una  obligación?  Todo  in- 
duce á creer  que  en  los  primitivos  tiempos  no  se  habían  reconoci- 
do otras  obligaciones  formadas  voluntariamente  entre  las  partes 
que  las  que  eran  la  consecuencia  y como  el  precio  de  la  dación  de 
una  cosa  realizada  según  el  derecho  de  los  romanos  ( re  obligatio ); 
que  las  que  se  hallaban  formuladas  como  ley  de  semejante  dación 
( legem  mancipii  dicere')  (4).  El  peso  y la  barra  de  metal  dada  en 
préstamo,  que  pudieron  intervenir  formalmente  en  el  principio 
para  pesar  el  metal  y verificar  la  dación  romana  de  que  la  obliga- 
ción era  el  precio , han  sido  también  empleados  de  un  modo  pura- 
mente simbólico,  con  el  solo  objeto  de  contraer  una  obligación,  de 


(1)  Vareo,  De  lingua  latina,  lib.  vi,  § 5.  , 

{2)  Festo,  á la  palabra  Nexum,;  — Cicerón.  Pro  Mur.,  2.  — Véase  también  á.  Gay.  Com.  3. 
$ 173  ; y vestigios  de  la  expresión  , en  el  Digesto,  42.  4.  1.  § 4.  f.  Ulp.  — 49,  14.  22,  § 1.  f.  Mur- 
cian , etc,. , etc, 

(3)  Festo  , A la  palabra  Nuxcupata. 

(4)  Cicero.  Tapie.  io.  — De  offic.  rrr.  6.  — Véase  también  nn  vestigio  de  esta  expresión  legem 
mancipii  dicere  en  el  Digesto  , 50.  17.  73.  f.  Quint.  Mac.  Scevol. 
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la  misma  macera  que  lo  eran  de  un  modo  ficticio  en  tantos  otros 
casos. 

Con  el  tiempo  se  desembarazaron  de  la  necesidad  de  hacer  figu- 
rar la  a¡s  et  libra  en  los  casos  en  que  no  había,  realmente  que  hacer 
ninguna  enajenación  ó empeño  de  cosas  : se  tuvo  por  verificada  la 
solemnidad  simbólica  per  ces  et  libram , quitando  sólo  la  nuncupa- 
tio , es  decir,  las  palabras  solemnes  ; se  reputa  el  metal  por  pesado 
y dado , y se  obliga  uno  por  las  palabras  solemnes,  como  si  lo  hu- 
biese sido  en  efecto.  Así  se  llega  á las  obligaciones  contraídas  por 
palabras  y por  medio  de  fórmulas  soleten  es  ( verbis  obligalio  ).  Es 
la  primera  derivación  del  nexum;  y de  esta  manera  pasaron  las  co- 
sas igualmente  que  en  el  testamento  per  ces  et  libram  (véase  t.  r, 
ps.  510  y siguiente). 

En  seguida,  cuando  se  hubieron  introducido  y fundado  los  me- 
dios gráficos,  cuando  llegó  á ser  de  uso  que  cada  ciudadano  tuvie- 
se su  registro  doméstico  (codea  aceepti  et  depensi ) , entra  este  re- 
gistro en  el  derecho  civil  de  los  romanos,  se  declara  por  inscripción 
el  dicho  registro,  en  ciertos  términos,  que  se  tenía  el  dinero  por 
pesado  y dado,  y entonces  se  tenía  por  verificada  la  solemnidad 
per  ces  et  libram ; y esta  inscripción  constitnia,  no  sólo  nn  medio 
de  pr-ueba , sino  también  una  solemnidad , una  forma  civil  de  obli- 
gación. Así  se  llega  á las  obligaciones  contraídas  por  escrito  ( lite- 
rarum  obligalio).  — Esta  es  la  segunda  derivación  del  nexum. 

En  fin,  el  derecho  civil  da  entrada  al  derecho  de  gentes  ; confir- 
ma y admite,  como  capaces  de  ser  formadas  y de  ser  obligatorias 
por  el  solo  consentimiento  de  las  partes,  cuatro  especies  de  con- 
venciones, que  son  de  un  uso  frecuente  en  la  vida,  ó cuyas  conse- 
cuencias son  generalmente  conocidas  y se  arreglan  por  la  equidad 
y por  la  buena  fe  naturales  : la  venta,  el  arrendamiento,  la  socie- 
dad y el  mandato,  que  no  son,  como  los  precedentes  modos  de 
obligación,  exclusivamente  propios  de  los  ciudadanos  romanos, 
sino  que  pueden  tener  también  lugar  respecto  de  los  extranjeros 
(consensu  obligalio). 

Estos  diversos  casos  de  obligaciones  formadas  por  efecto  de  la 
voluntad  respectiva  de  las  partes,  y reconocidas  por  el  antiguo  de- 
recho civil,  constituyen  lo  que -se  llama  contratos  ( contractas ). 

Tal  es  la  gradación  que  sigue  en  esta  materia  la  marcha  del  de- 
recho romano,  y cuya  gradación  es  enteramente  conforme  á la 
marcha  misma  de  la  civilización  : — l.°,  el  Nexum , ó solemnidad, 
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per  ces  et  libram , dinero  pesado  y dado  á préstamo,  enajenación 
real  ó ficticia  de  la  cosa,  segnn  el  derecho  de  los  Quintes,  con  la 
ley  de  esta  enajenación,  es  decir,  el  símbolo  material , la  reunión 
de  la  pantomima  y de  las  fórmulas  solemnes  ; — 2.°,  las  fórmulas 
solemnes  solamente; — 3.°,  la  escritura  revestida  de  un  carácter 
civil,  en  un  registro  especial  y,  por  decirlo  así,  consagrado  ; — 
4.°,  en  fin,  el  simple  consentimiento,  tanto  respecto  de  los  ciuda- 
danos, cuanto  respecto  de  los  extranjeros,  pero  sólo  en  cuatro  ca- 
sos.— Con  esta  última  observación,  que  para  las  obligaciones  que 
son  la  consecuencia  de  la  enajenación  y del  empeño  realizados  de 
una  cosa  , la  necesidad  de  la  mancipatio  desapareció  con  el  tiempo, 
y fue  reemplazada  por  la  simple  traditio.  — Aquí  llega  el  derecho 
civil , después  el  derecho  pretoriano , y en  seguida  el  legislador 
posterior  y las  constituciones  imperiales , que  dan  efecto  y fuerza 
obligatoria  á algunas  otras  convenciones  particulares , las  cuales, 
sin  embargo , permanecen  siempre  extrañas  á la  denominación  de 
contratos. 

Esto  es  por  lo  que  respecta  á las  obligaciones  formadas  por  efec- 
to de  la  voluntad  mutua  de  las  partes.  Respecto  de  las  demas , el 
primitivo  derecho  civil  ha  precisado  y especialmente  arreglado  un 
cierto  número  de  casos  en  los  cuales  resulta  una  obligación  del 
perjuicio  causado  á otro,  ya  á propósito,  ya  involuntariamente, 
pero  siempre  sin  razón.  Así  hallamos  en  los  fragmentos  de  las 
Doce  Tablas  tres  casos  de  esta  naturaleza  ; el  robo  ( furturn ),  el 
daño  ( damnum ),  la  injuria  {injuria).  Estos  casos  de  actos  perjudi- 
ciales, especialmente  previstos  por  el  derecho  civil,  como  capaces 
de  producir  obligación,  y que  se  hallan  provistos  de  una  acción, 
constituyen  lo  que  se  llama  maleficio  ( maleficium  ) , delito  ( delic - 
tum),  ó con  la  expresión  antigua  noxa-  (1).  — El  derecho  pretoria- 
no ha  añadido  en  seguida  algunos  casos  particulares  de  este  géne- 
ro á los  especialmente  determinados  por  el  derecho  civil. 

Hay,  pues,  según  el  primitivo  derecho  civil,  dos  fuentes  de  obli- 
gaciones. Esto  lo  expresa  Hayo  cuando  escribe  : «.  Obligationum 
summa  divisio  in  duas  species  deducitur  ;•  ornnis  enim  obhgatio  vel  ex 
contráctil  nascitur , vel  ex  delicio  D (2). 

Y cuando  la  jurisprudencia  llega  á reconocer  otros  casos  de  obli- 


(1)  a Noxice  appellutione  omne  delictum  conlimtvr.  » Dig.  50.  16.  De  veri.  sing.  238.  § 3.  f.  Gay.,* 
y 131.  pr,  f.  TJlp. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 88. 
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gacion,  que  no  constituyen  verdaderamente  ni  un  contrato  ni  un 
delito,  sin  embargo  los  refiere  á las  dos  fuentes  primitivas  y se 
asimilan  a ellas  , se  dice  que  son  como  figuras  variadas  de  aquellas 
causas  legítimas  de  obligaciones  ( varice  causarum  figura ?)  ; que  la 
obligación  nace  como  nacería  un  contrato  ( quasi  ex  contractu ),  ó 
como  nacería  de  un  delito  ( quasi  ex  delicio').  Véase  por  qué  Gayo 
en  otra  obra  aprecia  así  en  general  las  causas  de  las  obligaciones: 
((  Ohlig aliones  ciut  ex  contractu  nascuntur,  om¿  ex  maleficio , aut 
proprio  qnodam  jure  ex  variis  causarum figunsD  (1).  O bien,  si 
se  subdivide  esta  última  fuente  : ex  contractu , ex  maleficio , quasi 
ex  contractu , et  quasi  ex  maleficio. 

Por  lo  demas,  es  preciso  añadir  las  obligaciones  que  resulten  de 
las  relaciones  entre  las  personas  en  la  constitución  de  la  familia  y 
de  la  sociedad,  y que  la  misma  ley  impone  ( ohlig  aliones  quce  ex  lege 
nascuntur).  Veremos,  sin  embargo,  que  los  jurisconsultos  roma- 
nos las  hacían  entrar  también,  en  su  mayor  parte,  en  la  clase  de 
las  obligaciones  nacidas  quasi  ex  contractu  (2). 

Por  estas  nociones  preliminares  se  halla  suficientemente  expli- 
cado el  párrafo  que  sigue. 


II.  Sequens  divisio  in  quatuor 
species  deducitur  : aut  enim  ex  con- 
tractu sunt  aut  quasi  ex  contractu; 
aut  ex  maleficio  aut  quasi  ex  male- 
ficio. Prius  est  ut  de  iis  quse  ex  con- 
tractu sunt  dispiciamus'.  Barum 
seque  quatuor  sunt  species  ; aut 
enim  re  contraliuntur,  aut  verbis, 
aut  litteris,  aut  consensu  : de  quibus 
singulis  dispiciamus. 


2.  Una  división  subsecuente  las 
distingue  en  cuatro  especies,  por- 
que nacen  ó de  un  contrato  ó de  un 
cuasi  contrato,  ó de  un  delito  ó de 
un  cuasi  delito.  Tratemos  primero 
de  las  que  nacen  de  un  contrato  , y 
que  se  subdividen  en  cuatro  espe- 
cies ; en  efecto  , se  forman  por  la 
cosa,  ó por  palabras,  6 por  escrito, 
ó por  el  solo  consentimiento.  Trate- 
mos de  cada  una  de  ellas. 


De  los  contratos. — De  las  convenciones  ó pactos. 


Aquí  tenemos  que  tratar  la  materia,  no  ya  sólo  según  el  anti- 
guo derecho  civil,  sino  según  la  jurisprudencia  romana,  en  todo 
el  desarrollo  que  le  dio  la  introducción  de  las  ideas  filosóficas  y del 


(1)  Dig.  44.  r.  1.  pr.  f.  Gay. 

(2)  Hodestino  no  ha  seguido  el  mí  todo  de  clasificación  histérica , sino  una  enumeración  bas- 
tante confusa,  cuando  ha  indicado  asi  las  causas  de  obligaciones  : « Obligamur  aut  re,  aut  verbis, 
aut  tfmul  utroque ; aut  consensu,  aut  lege , aut  jure  honorario , aut  nece  ¡sítate , aut  ex  peccato.D 
(Dig.  44.  7.  52.  f.  Modest.) 
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derecho  de  gentes.  Estas  ideas  se  extendieron , y el  lenguaje  ju- 
rídico se  modificó  y aumentó.  ■ 

Convención  ( conventio ) ó pacto  ( pactum , pactio  ) son  palabras 
genéricas  que  designan  el  concurso  de  voluntad  de  dos  ó muchas 
personas  en  un  mismo  negocio.  « Et  es t pactio , duórum  pluriumve 
in  ídem  placitum  consensus  » , dice  Ülpiano  (1).  En  el  derecho 
sólo  se  trata  de  convenciones  que  recaen  sobre  un  negocio  jurídi- 
co, es  decir,  sobre  un  derecho  que  debe  crearse,  modificarse  ó ex- 
tinguirse. 

Be  distingue  del  pacto  ó convención  la  simple  promesa  hecha 
previamente  por  una  de  las  partes  y no  aceptada  todavía  por  la 
otra , que  los  romanos  llaman  pollicitalio.  « Pactum  est  duorum 
consensus  atque  conventio ; pollicitatio  vero  offerentis  solíus  pro- 
missurn  y>  (2).  Sólo  en  casos  absolutamente  excepcionales  y pri- 
vilegiados produce  un  vínculo  de  derecho  la  simple  policita- 
ción (3).  ‘ 

El  nombre  de  contrato  ( contractas ) está  reservado  á las  conven- 
ciones especialmente  reconocidas  como  obligatorias  y provistas  de 
una  acción  por  el  antiguo  derecho  civil  de  los  romanos  (4). 

Todas  las  demas  conservan  el  nombre  genérico  de  convenciones 
ó pactos  {pacta),  á tal  punto  que,  aunque  algunas  se  hayan  hecho 
obligatorias  y vayan  acompañadas  de  acción,  ya  por  un  dere- 
cho civil  más  reciente,  el  de  los  Emperadores,  ya  por  el  derecho 
pretoriano,  no  menos  han  quedado  fuera  de  la  denominación  de 
contratos  propiamente  dichos  y en  la  clase  general  de  pactos  ó 
convenciones.  Por  un  principio  riguroso,  y según  el  estricto  dere- 
cho civil,  los  pactos  no  producen  obligación.  Sin  embargo,  hay 
muchas  circunstancias  que,  como  veremos,  pueden  modificar  este 
rigor  y dar  á los  pactos  diversos  efectos  jurídicos. 

(1)  Dig,  2.  11.  Depactis.  1.  § 2.  f.  TJlp.  — El  mismo  jurisconsulto  nos  da  también  la  etimología 
de  las  dos  palabras  : « § 1.  Pactum  autem  a pactione  dícitur , in.de  etiam  pacU  nomen  appellatnm 
est. — § 3.  Conventionis  verbum  genérale  est,  ad  omnia  pertinens  de  q llí bus  negotii  contrahendi 
transigendique  causa , conseutiurit  qui  Ínter  se  agunt ; nam  sicuti  convertiré  dicuntnr  qui  ex  diver- 
gís locis  in  unum  collignntnr  et  veniunt , ita  et  qai  ex  diversis  animi  iuotibus  in  uñara  consen.* 
tiant,  id  est,  in  unam  sententiam  dacurrunt.  » 

(2)  Dig.  50.  12.  3.  pr.  f.  Ulp. 

(3)  Un  titulo  especial  está  dedicado  en  el  Digesto  á esta  materia , 50.  12.  De  pollicitatimibus. 

(4)  <c  Juris  grntium  conventinnes  queedam  aciones  parían t , queedam  excepliones.  — § I.  Que?  pa- 
riunt  actiones,  in  suo  nomine  non  stant,  sed  trameunt  in  proprium  nomen  contractas.  » (Dig.  2.  14.- 
7.  pr. , y §§  1 y sig.  f.  TJlp.  ) — En  un  sentido  más  estricto  Labeon  sólo  aplica  el  nombre  de  con- 
tratos por  excelencia  á aquellos  en  los  cuales  hay  obligación  reciproca  entre  las  partes  , los  qne  se 

llaman  contratos  synallagmáticos  : « Labeo  , libro  primo  rraUoris  urbani  defiait contractum 

nitro  cüroque  obligationern  , quod  Greeci  C'oy \iy.  vocani.  » (Dig.  50.  16,  19.  f TJlp.) 
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Tratemos  primero  de  los  contratos.  El  texto,  al  exponer  sucesi- 
vamente los  que  se  forman  re,  verbis , litteris  y consensu,  ha  seguido 
precisamente  el- orden  histórico  en  que,  según  toda  probabilidad, 
han  sido  admitidos  por  el  derecho  civil. 


TITULUS  XIV.  TÍTULO  XIV. 

QUIBUS  M0D1S  RE  CONTRAHITUR  DE  QUÉ  MANERA  LAS  OBLIGACIONES 
OBLIGATIO.  SE  CONTRAEN  POR  LA  COSA. 

En  el  sentido  más  general  se  dice  que  una  obligación  se  forma 
re,  por  la  cosa,  cuando  es  la  consecuencia  de  un  hecho  material- 
mente realizado,  del  cual  resulta  que  una  de  las  partes  tenía  entre 
sus  manos  el  bien  de  la  otra , ó se  ha  enriquecido  con  el  bien  de  la 
otra,  ó ha  causado  por  culpa  suya  perjuicio  á la  otra.  En  este  sen- 
tido se  dice  que  en  los  delitos  la  obligación  se  forma  re  (1)  : otro 
tanto  puede  decirse  en  los  casos  de  obligaciones  nacidas  quasi  ex 
contracto  ó quasi  ex  delicio  (2).  Es  la  fuente  más  general  y más 
abundante  de  las  obligaciones. 

Pero  ocupándonos  sólo  de  los  contratos  que  forman  en  este  mo- 
mento el  objeto  exclusivo  del  texto,  haremos  observar  que  hay 
cuatro  cuya  naturaleza  es  tal,  que , aunque  haya  conformidad  y 
acuerdo  de  voluntad  entre  las  partes,  la  obligación  principal  y 
esencial  que  los  caracteriza  no  puede  nacer  sino  en  tanto  que  ha 
habido  entrega  y prestación  de  la  cosa.  Estos  son  : el  mutuurn , 
que  llamamos  hoy  préstamo  de  consumo  ; el  commodatum , llamado 
por  nosotros  préstamo  de  uso ; el  depósito  (de-positura)  y la  prenda 
(pignus). — Y el  motivo  de  ello  es  sencillo  é irresistible  : consiste 
en  que  en  estos  contratos  la  obligación  esencial  y Característica  es 
la  de  entregar;  mas  no  puede  haber  cuestión  acerca  de  entregar , 
sino  en  cuanto  se  ha  recibido  previamente.  No  sólo  en  derecho  ro- 
mano, sino  en  toda  legislación,  no  existirán  nunca  estos  contratos 
sino  por  la  cosa  (re).  Se  califican- en  nuestra  lengua,  pero  no  en  la 
del  derecho  romano,  de  contratos  reales. 

En  el  tiempo  antiguo  del  derecho  civil  de  los  romanos,  cuando 
las  obligaciones  se  contraían  nexu  por  la  pieza  de  metal  y por  el 


(1)  Dig.  44.  7.  4.  £.  Gay.— Inst.  4. 1.  pr. 

(2)  Dig.  44.  7.  46.  f.  Paul. — Y en  adelante,  § 1 de  nuestro  mismo  título. 
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peso  (per  ces  et  libram),  estos  contratos  no  se  formaban  sólo  por 
la  simple  tradición  de  la  cosa ; la  solemnidad  simbólica  debía  cum- 
plirse. Así  sabemos  que  en  el  mutuum  (según  la  expresión  antigua 
ws  creditum),  aunque  se  trate  de  cosas  neo  maneipii , el  peso  y el  me- 
tal intervenían,  ya  para  el  acto  real  de  pesar,  ya  como  símbolo  de 
los  tiempos  err  que,  no  existiendo  la  moneda,  el  metal  se  media  al 
peso  (1);  y este  nexum,  este  arte  de  pesar  el  metal  dado  á présta- 
mo, ha  sido  el  tipo  primitivo  y particular  de  donde  se  han  derivado 
las  demas  formas  de  obligarse  por  palabras  ó por  escrito.  Sabemos 
que  en  el  depositum  y en.  el  pignus,  aunque  realmente  no  se  trate 
de  transferir  el  dominio  romano,  sin  embargo,  la  ces  et  libra  y la 
mancipado  intervenían,  también  (2).  Pero  con  el  tiempo  bastaron 
para  formar  estos  contratos  el  consentimiento  y la  simple  tradi- 
ción ó prestación  de  las  cosas. 

La  palabra  credere  (creer,  confiar)  era,  como  ya  hemos  dicho, 
general  y se  extendía  á todos  los  casos  en  que  se  trataba  con  otro, 
confiando  en  su  buena  fe  para  recibir  después  alguna  cosa  de  él 
en  virtud  de  este  contrato.  Sin  embargo,  se  aplicaba  más  especial- 
mente á los  cuatro  contratos  de  que  aquí  se  trata,  que  • presentan 
con  más  claridad  el  carácter  de  confianza;  también  el  pretor,  bajo 
el  título  de  rebus  creditis , trataba,  en  su  edicto  del  mutuum , del 
comodato  y de  la  prenda.  Pero  más  particularmente  se  empleada 
expresión  de  res  cr edita  para  el  caso  de  mutuum  (3). 


Ee  contra, hitur  obligatio , velnti 
mutui  datione.  Mutui  autem  datio 
in  iis  rebus  consi stit  q uce  pondere , 
numero  mensurare  constant,  velnti 
vino,  oleo,  frumento,-  pecunia  nu- 
merata, aere,  argento,  auro;  quas 
res  aut  numerando , aut  ¿netiendo, 


La  obligación  se  contrae  por  la 
cosa,  re,  por  ejemplo,  por  la  dación 
de  un  mutuum . Esta  dación  sólo  se 
aplica  á las  cosas  que  se  pesan,  se 
numeran  ó se  miden , como  el  vino, 
el  aceite,  el  trigo,  la  plata  acuñada, 
el  metal,  la  plata  y el  oro  : dando 
estas  cosas  eu  número,  medida  ó pe- 


(1)  Gay.  Com.  1.  §122. 

(2)  Gay.  Cora.  2.  § GG. — Véase  también  á Vaiuron,  De  ling,  latín,  iy. — Festo,  en  las  polabras 
Nexum  y Nuncupata. — S.  Isidoro  de  Sevilla  en  sus  Libros  de  los  orígenes  ó etimologías , v . 25 . 

Fiducia. 

(3)  a Reruni  creditarum  titnlum  prsemisít  (prastor)  : oranes  enim  conu-actus  quos  alienam  fidem 
seciiti  instituimus,  complectitur  : nam  ut  lib.  1.  Qufestionum  Oelsus  ait,  credendi  generalis  appe 
llatio  eat.  Ideo  sub  lioc  titulo  prastor  et  de  commodato  et  de  pignore  e elixir  ; nam  cuicumque  rei 
adsentiamus,  alienam  fidem  secuti,  mox  recepturi  quid  ex  boc  contracta , credere  dicimur.  Rei 
queque  verbum,  ut  genérale,  prastor  elegit.  (Dig.  12.  1.  De  rebus  creditis.  1.  £,  Ulp.) — (c  Creditum  ergo 
a mutuo  differt,  qua  genus  a specíe  ; nam  creditum  existir  extra  eas  res  qute  pondere  , numero, 
mensura  continentur  : sicut,  si  eamdem  rem  recepturi  surrms  creditum  est.»  ( Dig.  ib.  2.  § 3.  f. 
Paul.)—  «Verbis  quoqne  credimus,  quodam  actu  ad  obligationem  comparandam  interposito  : veluti 
stipulatione.J)  (Ib.  2.  § 5.  f.  Paul.) 
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p.ut  adpendendo  in  boc  clamus  ut  ac- 
cipientivm  fiant.  Et  quan deque  nobis 
non  eíedem  res,  sed  alias  ejusdem 
natuise  et  qualitatis  redduntur  : unde 
etiarn  inutuura  appellatum  est,  quia 
ita  a me  tibi  da  tur,  ut  ex  meo  tuum 
fíat.  Et  ex  eo  contráctil  nascitur  actio 
qua3  vocatur  condictio. 


so,  es  para  que  se  hagan  propiedad 
de  aquellos  que  las  reciben ; de  tal  ma- 
nera que  deban  devolvernos,  no  las 
mismas  cosas,  sino  cosas  de  la  mis- 
ma naturaleza  y de  la  misma  cali- 
dad. De  donde  se  lia  tomado  el  nom- 
bre de  mutuum , porque  lo  que  yo  te 
doy,  de  mió  se  hace  tuyo.  De  este 
contrato  nace  la  acción  llamada  de 
condictio. 


Quce  pondere , numero  mensur ave  conslant.  Ya  hemos  definido  en 
general  esta  clase  particular  de  cosas ; de  donde  se  ha  tomado  el 
barbarismo  de  cosa-s  fungibles  (fungibiles  vel  non  fungibiles ),  que 
no  pertenece  ni  aí  derecho  ni  á la  lengua  de  los  romanos.  Sabemos 
que  esta  distinción  no  corresponde  realmente  sino  ti  la  de  las  cosas 
consideradas  en  su  género  (in  generé)  ó en  su  individuo  (in  specié); 
y que  aunque  haya  cosas  que  por  su  naturaleza- física  se  conside- 
ran más  bien  de  una  que  de  otra  manera,  sin  embargo,  la  intención 
de  las  partes  puede  hacer  que  se  decida  otra  cosa  {General,  del 
der.  rom , , p.  82).  En  el  mutuum  las  cosas  se  aprecian  siempre 
in  genere. 

Ut  accipientium  fiant.  Este  es  el  carácter  esencial  del  mutuum; 
las  cosas  prestadas  son  transferidas  en  propiedad.  De  donde  se 
deduce  la  consecuencia  de  que  el  que  toma  á préstamo  una  cosa, 
debe  hacerse  propietario  de  ella  y tener  la  facultad  de  enajenar- 
la (1).  Si  esta  doble  condición  no  tiene  lugar,  ¿qué  sucederá  pues?- 
Las  cosas  prestadas  no  serán  enajenadas,  y no  habrá  nacido  la 
obligación  que  resulta  del  mutuum : la  acción  real,  la  reí  vindicatio 
existirá  siempre  en  favor  del  propietario  ; salva  la  acción  personal 
que  nacerá  contra  aquel  que  ha  recibido  las  cosas,  por  consecuen- 
cia del  consumo  que  de  ellas  haya  hecho  de  buena  ó de  mala  fe> 
como  ya  lo  hemos  explicado  (tom.  i,  p.  45-8)  respecto  de  las  cosas 
dadas  en  mutuum  por  el  pupilo,  sin  autorización  del  tutor  (2). 

Ut  ex  meo  tuum  fíat.  Esta  etimología,  verdadera  ó falsa,  indica 
el  carácter  principal  del  contrato.  Varron  {De  lingua  latina,  lib-  iv) 
hace  derivar  la  palabra  mutuum  de  la  griega  [xqÍtov.  En  su  acepción 
primitiva  y propia  mutuum  no  designa  el  contrato , sino  el  objeto 
prestado;  en  cuanto  al  contrato,  se  llama  mutui  datio.  Lo  mismo 
sucede  con  las  palabras  commodatum , depositum , pignus. 


(1)  I>ig.  12.  1.  16.  f.  Paul. 

(2)  Ib.  19.  § 1.  f.  Julián. 
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Condictio.  La  acción  que  nace  del  mutuurn , es  la  condictio  certi . 
acerca  de  la  cual  volveremos  á ocuparnos  al  tratar  de  las  acciones. 
Sabemos , por  las  nociones  basta  aquí  adquiridas , que  la  palabra 
condictio  es  una  palabra  general  para  ciertas  acciones  . personales 
(in  personam),  por  las  cuales  sostenemos  que  otro  se  halla  obliga- 
do hacia  nosotros  á transferir  en  propiedad  ó á hacer  (daré,  f acere, 
oportere ) (1) ; que  la'  condictio  toma  el  nombre  de  condictio  certi, 
cuando  tiene  por  objeto  una  cosa  cierta  y determinada;  y que  la 
condictio  certi  se  aplica  á diversos  casos  : de  este  número  y por 
excelencia  es  el  mutuum , pues  el  demandante  sostiene  en  él  que  el 
que  toma  á préstamo  está  obligado  á transferirle  en  propiedad 
cosas  de  tal  género  ó de  tal  calidad , en  tal  peso,  número  ó medida 
(t.  i,  p.  458).  El  mutuum  no  se  halla,  pues,  provisto  de  una  acción 
especial,  que  le  sea  exclusivamente  consagrada;  pero  recibe  la 
aplicación  de  una  acción  general,  común  á muchos  otros  casos. 

Al  contrato  de  mutuum  se  liga  la  disposición  del  senado-consul- 
to Macedoniano,  de  que  hablaréinosen  adelante  (Instit.  4.  7.  § 7), 
por  la  cual  se  decidió  que  cualquiera  que  prestase  dinero  á un  hijo 
de  familia  sin  el  consentimiento  del  padre,  no  tendría  ninguna 
acción  para  hacérselo  restituir. 

También  se  refiere  á este  contrato  históricamente,  no  de  una 
manera  exclusiva,  sino  por  una  relación  frecuente,  aquel  empeño 
ó compromiso  que  ocupa  un  lugar  tan  marcado  en  la  historia  ro- 
mana, y que  ha  sido  ocasión  de  tantas  turbulencias  entre  los  patri- 
cios y los  plebeyos , y de  tantas  determinaciones  políticas  y legis- 
lativas (2)  : el  empeño  contraído  por  el  deudor  de  pagar  intereses. 
Se  llama  capital  (sors,  caput)  el  tanto  de  la  obligación  principal; 
é intereses  ( fcenus , versara,  y más  recientemente  usuree)  las  frac- 
ciones de  este  capital  que  el  deudor  debe  por  razón  del  tiempo 
que  el  acreedor  ha  estado  privado  de  su  cosa.  Res  ó pecunia  fome- 
bris  es  el  capital  productivo  de  intereses.  Esta  especie  de  obliga- 
ción sólo  tiene  lugar  en  las  que  tienen  por  objeto  una  suma  de 
dinero  ó,  aunque  más  raras  veces,  cosas  quee  numero , pondere  vel 
mensura  consistunt  (3).  Siendo  los  intereses  fracciones  determina- 
das del  capital,  proporcionalmente  al  tiempo  que  dura  la  deuda. 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 5. — Instit.  de  Justin.  4.  6.  § 15.— Véase  la  Generalización  del  derecho  romano, 
p.  147. 

(2)  TAcrr.  Anual,  lib.  vi,  cap.  1G.— Tit.  Liv.  vi.  35  y 39  ; vn.  27, 16  y 42. 

<3)  Cod.  4.  32.  23.  const.  PMlipp. 
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consisten  siempre  én  cosas  de  la  misma  naturaleza.  Son  en  cierto 
modo  el  producto  periódico  ( fcetus , f entura)  del  capital ; así  nos  lo 

dice  Festo  : < iFcenus a fastu quod  crediditi  numrrti  altos  pa- 

riant ; ut  apud  Grcecos  eadem  res  -zóxoq  (á  un  tiempo  producto  é 
intereses ) dicihtr » (1).  Ó si  se  quiere,  la  etimología  de  la  otra 
denominación  (usuree)  es  el  precio  de  arrendamiento  por  el  uso 
(pro  usu)  del  capital  (2). — Después  de  diversas  vicisitudes  y de 
diversas  leyes  ó plebiscitos,  dirigidos  á limitar  el  interes  en  un 
tanto  determinado,  este  tanto  se  bailaba  ya  fijado  en  tiempo  de 
Cicerón  en  el  máximum  llamado  centesima;  usura;.  Iva  fracción  del 
capital  que  constituye  el  interes  es  aquí  un  centesimo,  que  debe 
pagarse  cada  mes  en  las  calendas;  ó,  en  nuestra  manera  de  hablar, 
uno  por  ciento  al  mes,  doce  por  ciento  al  año.  Esta  tasa,  la  más 
elevada  que  pudo  fijarse  (■ maximee , gravissimee,  cenlisimce , usuree ), 
se  mantuvo  hasta  el  tiempo  de  Justiniano,  que  estableció  una 
nueva,  variada  según  la  calidad  de  las  personas  y según  las  cir- 
cunstancias (o).  Está  prohibido  exigir  interes  de  los  intereses, 
repetición  que  se  llama  anatocismus  (4). 

Siendo  formada  re,  por  la  cosa,  la  obligación  que  se  hace  del 
mutuum , y consistiendo  en  devolver  lo  que  se  ha  recibido,  es  evi- 
dente que  no  podria  comprender  los  intereses  que  son  un  objeto 
absolutamente  nuevo,  un  aumento  á lo  que  realmente  se  ha  dado. 
Si  las  partes  quieren  que  se  devenguen  intereses,  es  preciso  para 
esto  una  obligación  particular  del  deudor,  una  promesa  especial 
por  estipulación  (5);  y entonces  son  debidos,  no  qn  virtud  del  mu- 
tuum , sino  en  virtud  de  esta  causa  particular  y distinta  de  obliga- 
ción. Esto  es  lo  que  importa  observar  bien.  — Por  lo  demas,  áun 
fuera  del  mutuum  y de  las  estipulaciones  especiales  con  que  po- 
dria ir  acompañado,  y por  cualquier  motivo  que  la  obligación 
principal  exista,  hay  diversas  circunstancias  en  que  pueden  deven- 


(1)  Festo,  ála  palabra  Fcenus. 

(2)  La  economía  política  ha  llegado  en  nuestros  días  á hacer  un  análisis  más  sutil  y una  mejor 
apreciación  del  interes,  que  comprende  á,  un  tiempo  una  prima  por  el  riesgo  corrido  por  el  acreedor 
y un  precio  del  arrendamiento  por  el  uso , ó más  exactamente  por  la  disposición  del  capital  dejado 
al  deudor. 

(3)  Cod.  4.  32.  De  usuris,  26.  § 1.  const.  Justin.  : ulllustrihus  quidem  personis...  rninime  licere 
ultra  tertiam  partera  centesimas...  — .Tilos  yero  qui  ergasteriis  príesunt,  vel  aliqnam  licitam  nego- 
tiationen  gerunt,  usque  ad  bessem  centessimee...  In  trajectitiis  autem  contractibus , vel  speciernm 
feeneri  dationibus  usque  ad  centessimam...— Ceteros  autem  (orones)  liomineá  dimidiam  tantum- 
modo  centesima,  usurarum  (nomine)  posse  stipulari.  » 

(4)  Cod.  4.  32.  De  usuris.  28. 

(5)  Dig.  19.  5.  24.  f.  Afric.— Cod.  4.  32.  3.  const.  Sever.  y Antón. — 22.  const.  Philipp. 
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garse  intereses,  ya  en  virtud  de  convención  de  las  partes,  ya  en 
virtud  de  las  cláusulas  testamentarias  ó de  las  disposiciones  de 
la  ley. 


I.  Is  quoque  qui  non  debit'um  ac- 
cepit  ab  eo  qni  per  errorem  solvit, 
re  obligatur,  daturque  agenti  con- 
tra eum  propter  repetido nem  con- 
dictitia  actio.  Nam  perinde  ab  eo 
condici  potest  si  paret  eum  daré 
OPORTERE,  ac  si  mutuum  aceepisset, 
Unde  pupillus,  si  ei  sine  tutoría 
auctoritate  non  debitum  per  errorem 
datum  est,  non  tenebitur  indebiti 
condictione  magis  quam  uiutui  da- 
tione.  Sed  bíec  epeeies  obligationis 
non  videtur  ex  coniractu  consistere, 
eum  is  qui  solvendi  animo  dat,  ma- 
gis distrahere  voluit  negotium  quam 
contrahere. 


1.  Aquel  que  recibe  un  pago  que 
no  le  es  debido  y que  se  le  hace  por 
• error,  está  obligado  re;  se  da  contra 
él  al  demandante,  para  repetir  contra 
él  mismo , la  acción  condiclitia.  En 
efecto,  la  condición  si  parece  que 
deba  dar,  puede  intentarse  contra 
él  absolutamente  como  si  hubiese  re- 
cibido un  mutuum.  También  el  pu- 
pilo , á quien  por  error  y sin  autori- 
zación del  tutor  se  le  ha  hecho  un 
pago  no  debido  ,.no  está  más  obliga- 
do por  la  condición  de  no  debido, 
de  lo  que  lo  estaría  por  una  dación 
de  mutuum.  Por  lo  demas,  la  especie 
de  obligación  de  que  aquí  se  trata, 
no  parece  provenir  de  un  contrato, 
pues  el  que  da  con  el  objeto  de  pa- 
gar, juzga  más  bien  extinguir  que 
producir  una  obligación. 


Esta  materia  no  pertenece  á los  contratos , sino  á las  obligacio- 
nes que  se  forman  qnasi  ex  contractu , pues  no  hay  concurso  de 
voluntad  con  el  objeto  de  contraer  obligación  : en  adelante  nos 
ocuparemos  en  ello. 


II.  Item  is  cui  res  aliqua  utenda 
datur,  id  est  commodatur,  re  obliga- 
tur,  et  tenetur  commodnti  actione. 
Sed  is  ab  eo  qui  mutuum  accepit, 
longe  distat ; namque  non  ita  res  da- 
tur  ut  ejus  fíat,  et  ob  id  de  ea  re 
ipsa  restituenda  tenetur.  Et  is  qui- 
dem  qui  mutumn  accepit,  si  quoli- 
bet  fortuito  casu  amiserit  qúod  acce- 
pit, velu  ti  incendio,  ruina,  naufra- 
gio, aut  latronum  hostiumve  incur- 
su,  nihilhominus  obbgatus  perma- 
net.  A is  qui  utendum  accepit,  sane 
quidem  exactam,  diligentiam  custo- 
diendce  rei  prcestarejubetur ; nec  suf- 
ficit  ei  tantam  diligentiam  adhibui- 
se;  quantam  in  suis  rebus  adhibere 
solitus  est,  si  modo  alius  diligentior 
poterit  eam  rem  custodire  ; sed  prop- 
ter majorem  vim  majoresve  casus 


2.  Aquel  á quien  se  entrega  una 
cosa  para  que  se  sirva  de  ella,  es 
decir,  en  comodato,  se  halla  también 
obligado  re,  y lo  está  á la  acción  com - 
modati.  Pero  se  diferencia  mucho 
del  que  ha  recibido  en  mutuum,  por- 
que la  cosa  no  se  le  da  en  propie- 
dad, y por  consiguiente  se  halla  obli- 
gado á restituir  idénticamente  la 
misma.  Fuera  de  esto,  aquel  que  ha 
recibido  una  cosa  en  mutuum,  si  lle- 
ga á perderla  por  cualquier  caso 
fortuito,  como  por  incendio,  nau- 
fragio , ladrones  ú otros  enemigos, 
no  queda  menos  obligado  : en  cuan- 
to al  que  ha  recibido  una  cosa  en 
comodato,  debe,  sin  duda,  aplicar  á 
su  custodia  un  gran  cuidado,  y no  le 
bastará  haber  puesto  el  mismo  cui- 
dado que  acostumbra  poner  en  las 
cosaB  suyas  propias,  si  una  persona 
más  cuidadosa  hubiese  podido  con- 
servarla; pero  no  está  obligada  á ca- 
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non  tenetur,  si  modo  non  hujns  ip- 
sius  culpa  is  casus  intervenerit.  Alio- 
quin,  si  id  quod  tibi  commodaium 
cet  peregre  tecum  ferre  malueris,  ct, 
vel  iacnrsu  hostium  prtedonmnve, 
vel  naufragio,  amiseris,  dubium 
non  est  quin  de  restituenda  ca  re 
tenearis.  Oornmodata  autem  res  tune 
proprie  íntelligitur,  si,  nulla  merce- 
de  accepta  vel  constituía . res  tibi 
utenda  data  est;  alioquin , mercede 
interveniente  loeatus  tibi  usus  rei 
videtur;  graiuitum  enim  debet  esse 
commodatum. 


sos  fortuitos  ó de  fuerza  mayor,  si  no 
han  sido  causados  por  culpa  suya. 
Pero  si  tú  llevas  á un  viaje  la  cosa 
que  te  ha  sido  prestada  en  comoda- 
to, y la  pierdes  por  naufragio  ó por 
acometida  de  ladrones  ú otros  ene- 
migos, no  es  dudoso  que  estés  obli- 
gado á restituirla.  No  hay  comodato 
propiamente  dicho  sino  cuando  el 
servicio.de  la  cosa  ha  sido  concedi- 
do sin  ninguna  retribución  ni  obli- 
gación de  retribución  ; desde  el  mo- 
mento que  hay  retribución  se  ve  en 
el  acto  un  arrendamiento , porque  el 
comodato  debe  ser  gratuito. 


Las  cosas  en  este  contrato  son  consideradas  in  specie  como  cuer- 
po cierto.  El  objeto,  el  cuerpo  mismo  que  ha  recibido  ( species ), 
debe  idénticamente  restituir  el  que  ba  recibido  el  préstamo  {qui 
commodatum  accepit ).  El  prestamista  ( commodans ) no  le  ha  trans- 
mitido ni  la  propiedad  ni  áun  la  posesión ; sólo  en  nombre  del  co- 
modante, para  él,  y en  cierto  modo  como  su  instrumento,  lo  re- 
tiene el  comodatario  : <t  Rei  commodatoi  et  possessionem  et  proprie- 
tatem  retine  mus.  )>  — <(  Nenio  enim  commodando , rem  facit  ejus  cid 
commodat  :¡>  ( 1 ) . 

También  la  obligación  y por  consiguiente  la  acción  del  como- 
dato tienen  origen,  aunque  el  que  ha  prestado  las  cosas  no  sea 
propietario  de  ellas.  <(  Commodare  possumus  etiam  alienam  rem 
quam  possidemus , tametsi  scientes  alienam  pos sidernus. — Ita  ut  etsi 
fur,  vel  prendo  commodaverit , habeat  commodat  i actionem  » (2). 

Las  cosas  muebles  ( res  motiles)  ó inmuebles  {res  solí)  pueden 
ser  objeto  de  un  comodato  (3).  Aquellas  de  que  no  se  obtiene  co- 
munmente servicio  sino  por  el  consumo  {quae  ipso  usu  consurnun- 
tur) , no  pueden  sérlo  sino  en  cuanto  hayan  sido  por  las  partes 
consideradas  como  cuerpo  cierto  ( in  specie)  y prestadas  sólo  para 
muestra  y ostentación  {ad pompam  vel  ostentationem)  por  una  uti- 
lidad cualquiera  que  de  ellas  se  saque  sin  consumirlas  {Generali- 
zación del  derecho  romano , j).  82)  : <¡ iNon  potest  commodariid  quod 


(1)  Dig.  13.  6.  Commodati,  vel  contra.  8.  fr.  Pomp.  y 9.  fr.  Ulp. 

(2)  Dig.  13,  6.  Commodati,  veleontra.  15.  fr.  Paul,  y 16.  fr.  Marcel. 

(3)  Aunque-  Labeon  no  aplicase  especialmente  el  nombre  de  comodato  sino  al  caso  de  cosas  mué- 
bles.  (Dig.  13.  6.  1.  § 1.  fr.  Ulp.) 
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usu  consumitur , nisi  forte  ad  po'mpamvel  ostentationem  quis  acci- 
piat'i)  (1). 

La  obligación  principal  de  aquel  que  ha  recibido  la  cosa  en  co- 
modato, consiste  en  devolverla,  pero  sólo  después  que  baya  usado 
de  ella  con  el  objeto  para  que  se  le  hi¿o  la  prestación  (2).  Debe 
ademas  conservarla  con  cuidado. 

Exactam  diligentiam  custodiendce  rei  prcestare  jubetur.  El  texto 
nos  da  suficientemente  á conocer  que  no  es  necesario  considerar 
aquí  el  carácter  habitual  del  comodatario,  sino  lo  que  haria  un 
buen  padre  de  familia,  un  hombre  muy  diligente.  Gayo  precisa 
todavía  mejor  esta  obligación  : aln  rebus  commodatis  talis  diligen- 
tia  prcestanda  est , qucdem  quisque  diligentissimus  paier  familias  suis 
rebus  adhibet:  ita  ut  tantum  eos  casus  non  prcestet,  quibus  resistí 
non  posssit » (3).  Y Ulpiano  nos  da  de  ella  el  motivo,  cual  es 
que  el  contrato  se  hace  ordinariamente  en  el  solo  interes  del  co- 
modatario : t(  Commodatum  autem  plerumque  solam  utilitatem  con- 
tinet  ejus  cid  commodatur ; et  ideo  verior  est  Quinti  Mucii  s enten  tía, 
existim, antis  et  culpam  prcestandam  et  diligentiam  )>  (4).  El  como- 
datario responde,  pues,  no  sólo  de  su  dolo,  sino  también  de  toda 
culpa  {culpa)  , de  toda  la  falta  de  cuidado  {diligentia).  Está  encar- 
gado de  la  custodia  de  la  cosa  : a iCustodiam  plañe  commodatce  rei 
etiam  diligentem  dehet  prcestare » (5).  Sólo  el  caso  fortuito  está 
fuera  de  su  responsabilidad  ; y no  se  trata  aquí  sino  de  aquellos 
casos  fortuitos  que  no  ha  podido  evitar,  y á los  cuales,  como  dice 
Gayo,  no  se  puede  resistir  {quibus  resistí  non  pos sit).  Así  respon- 
derá del  robo  hecho  sin  violencia , pues  está  obligado  á custodiar 
la  cosa  ( custodia ) (6) ; y áun  de  los  casos  irresistibles,  si  por  cul- 
pa suya  ban  quedado  las  cosas  expuestas  á ello,  como  el  texto  nos 
dice  en  un  ejemplo,  suponiendo  que  el  comodatario  ha  llevado  á 
un  viaje  lo  que  se  le  había  prestado  para  la  casa  (7).  En  fin, 
en  los  peligros  de  fuerza  mayor  responderá  todavía  de  las  co- 
sas prestadas , si  las  ha  dejado  perecer  á fin  salvar  Jas  suyas  : « JVi- 

(1)  Dig.  13.  G.  3.  § G.  fr.  Ulp. — aScepe  etiam  ad  hoc  commodantur  pecunia;,  ut  dicis  gratia  nume - 
rationis  loco  intercedant, » (Ib.  4.  fr.  Gay.) 

(2)  Dig.  13.  G.  8.  pr.  f.  Gay. 

(3)  Dig.  13.  6.  17.  § 3.  fr.  Paul. 

(4)  Dig.  13.  6.  5.  § 2.  fr.  Ulp. 

(5)  Ib.  § 5.  — Paul.  Sent,  2.  4.  § 3. 

(G)  Dig.  13.  6.  10.  § 1.  fr.  Ulp.,  combinado  coa  Dig,  47.  2.  73.  fr.  Papin. 

(7)  Véase  también  Paul.  Seat.  2.  4.  § 3. 

ir.  n 
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si  forte , cum  posset  rem  commodatam  salvam  facer e suam,  prcetu- 
Ht )>  (1).— Por  lo  ciernas,  no  debe  emplear  la  cosa  sino  en  el  caso 
para  que  ha  sido  prestada  : fuera  de  esto,  cometería  un  robo  de 
uso,  y quedaría  obligado  en  su  consecuencia  (2). 

Gratuitum  enim  debet  hise  commodatum.  Es  una  condición  esen- 
cial del  comodato,  sin  la  que  degenera  en  otra  convención  : en  un 
contrato  de  arrendamiento,  si  el  precio  consiste  en  plata  acuñada; 
en  un  simple  pacto,  si  se  trata  de  cualquiera  otra  retribución  (3). 
Esto  es  importante,  sobre  todo  en  derecho  romano,  porque  se 
viene  á parar  desde  entonces  bajo  otras  reglas  y otras  acciones. — • 
Este  principio  no  impide  que  el  comodato  pueda  tener  lugar  al- 
guna vez  en  interes  del  prestamista , al  mismo  tiempo  que  en  el 
del  que  recibe  en  préstamo.  Gayo  cita  el  caso  en  que  habiendo 
convidado  tú  V yo  á un  amigo  de  los  dos,  á una  comida  de  que  tú 
solo  te  has  encargado,  te  hubiese  yo  prestado  la  plata-  (4).  O aun 
en  interes  exclusivo  del  comodante  : Ulpiano  cita  el  caso  en  que 
se  prestan  objetos  á su  novia  ó á su  esposa  para  que  sea  conducida 
con  gran  lujo  al  domicilio  conyugal  {ad  donmxn  viri  deducía ) ; y 
aquel  en  que  dando  un  prestamista  fiestas,  presta  objetos  á los  au- 
tores para  el  desempeño  de  sus*' papeles  en  la  escena  (5).  En  estos 
casos  la  responsabilidad  del  que  ba  recibido  las  cosas  es  menor: 
sólo  responde  de  su  dolo  y de  sus  faltas  graves  ( lata  culpa  ) , que 
se  asimilan  al  dolo. 

En  el  lenguaje  de  nuestro  derecho  francés  se  ha  tomado  de  la 
palabra  general  prcestare,  proveer,  hacer  prestación,  la  denomi- 
nación do  preí,  préstamo,  que  se  ha  particularizado,  y que  ha  que- 
dado como  propio  y común  de  los  dos  contratos  de  mutumn  y co- 
modato, á pesar  de  las  diferencias  características  que  los  separan. 


III.  Praeterea  et  is  apud  quera 
res  aliqua  deponitur  re  obligatur  et 
actione  depositi  ; quia  et  ipse  de  ea 
re  quam  accepit  restituenda  tenetur. 
Sed  is  ex  eo  solo  tenetur,  si  quid 
dolo  commiserit ; culpas  autem  no- 
mine , id  est  desidias  ac  negligentias 
non  tenetur.  Itaque  securus  est , qui 


3.  Aquel  en  cuyo  poder  se  halla 
depositada  una  cosa , queda  todavía 
obligado  re,  y obligado  por  la. ac- 
ción de  depósito  ; porque  debe  res- 
tituir idénticamente  la  cosa  que  ha 
recibido.  Pero  sólo  es  responsable 
del  dolo  que  hubiese  cometido,  y no 
de  su  culpa,  es  decir,  de  su  incuria 
y negligencia:  está  pues  en  seguri- 


(1)  Paul.  Sent.  2.  4.  § 2.— Dig.  13.  6.  5.  § 4.  fr.  Ulp. 

(2)  Dig.  13.  6.  5.  § 8.  fr.  Ulp. — Y más  adelante,  Inst.  4.  1.  § 7. —Dig.  47.  2.  54,  § 1. 

(3)  Dig.  3.  6.  5.  § 12.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  3.  6.  18.  p.  f.  Gay. 

(5)  Ib,  5.  § 10.  f.  Ulp. 
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parum  diligenter  custoditam  rem 

furto  amiserit , quia  qui  negligenti 

amico  rem  custodiendam  tradidit, 

* 

suíb  facilitati  id  imputare  debet. 


dad  , si  la  cosa,  guardada  con  poca 
vigilancia,  le  ha  sido  robada  en 
efecto,  aquel  que  ha  confiado  la  cus- 
todia de  su  cosa  á un  amigo  negli- 
gente debe  imputar  esta  pérdida  á 
su  propia  imprudencia. 


Ulpiano  define  el  depósito,  y nos  da  la  etimología  de  su  deno- 
minación en  estos  términos  : « Depositum  est,  quod  custodiendum 
alicuidatum  est.  Dictum  ex  eo  quod  ponitur'»  (1). 

Las  cosas  en  este  contrato  son  todavía  consideradas  in  specie , 
como  cuerpo  cierto.  El  depositante  ( deponens ) custodia  la  propie- 
dad, y aun  la  posesión  de  ella  : <i  Reí  depositce  proprietas  apud  de- 
ponente\m  rnanet , sed  et  possessioi>  (2).  Así  áun  la  plata  acuñada, 
cuando  en  la  convención  sólo  ha  habido  un  depósito , debe  devol- 
verse idénticamente  (3).  v 

La  obligación  principal  del  depositario  ( depositarías ) consiste 
en  restituir.  Debe  hacer  esta  restitución  apénas  lo  solicite  el  depo- 
nente, áun  cuando  se  hubiese  indicado  un  término  ó plazo  en  el 
depósito,  porque  este  plazo  se  reputaría  puesto  en  interes  del  de- 
ponente (4).  La  restitución  debe  hacerse  en  el  lugar  en  que  el  ob- 
jeto depositado  se  halla  en  manos  del  depositario,  cualquiera  que 
haya  sido  el  lugar  del  depósito,  con  tal  que  no  haya  en  esto  nin- 
gún hecho  de  dolo  : <í  Depositum  eo  loco  restituí  debet  in  quo  sine 
dolo  malo  ejus  est  apud  quem  depositum  est  : ubi  vero  depositum 
est , nihil  ínter  est  » (5). 

El  depositario  está,  ademas,  obligado  á guardar  la  cosa.  El  texto 
nos  explica  suficientemente  que  en  este  punto  sólo  responde  de  su 
dolo;  y nos  explica  el  motivo,  cual  es  que  el  deponente  debe  im- 
putarse á sí  mismo  haber  escogido  un  depositario  negligente,  4 
cuyo  motivo  es  preciso  añadir  este  otro,  propuesto  por  Ulpiano,  y 
es  que  el  depósito  tiene  lugar  en  el  solo  interes  del  deponente : 
« Qitia  nulla  utilitas  ejus  versatur  apud  quem  deponitur , mérito  do- 
lus  prcestatur  solus  y>  (6).  En  el  dolo  se  halla  comprendida  la  culpa 
grave,  mirada  por  los  jurisconsultos  romanos  como  equivalente  á 
aquél ; en  ésta  es  preciso  considerar  el  carácter  personal  del  de- 


(1)  Dig,  16.  3-  Depositi  vel  contra.  1.  pr.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  17.  § 1.  f.  Florent. 

(3)  Ib.  24.  f.  Papin.  y § 36.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  16.  13.  1.  §§  45  y 46.  í.  Ulp. 

(5)  Dig.  12.  § 1.  f.  Pomp. 

(6)  Dig.  15.  6.  5.  § 2.  f.  Ulp. 


* 
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positario,  porque  si  no  lia  puesto  en  la  custodia  del  depósito  el 
cuidado  que  le  es  habitual  según  su  carácter  ordinario,  ha  enga- 
ñado al  deponente  (1).  — Por  lo  demas,  áun  respondería  de  la 
simple  culpa  (non  solum  dolum , sed  eíicim  culpam  et  custodiara),  si 
especialmente  se  había  obligado  á ello  por  la  convención,  ó si  él 
mismo  se  había  ofrecido  á tomar  el  depósito  ( si  se  deposito  ob- 
tulit ) (2). 

El  depósito,  lo  mismo  que  el  comodato,  es  esencialmente  gra- 
tuito ; porque  si  se  ha  convenido  un  precio  por  la  custodia  de  los 
objetos , el  contrato  degenera  en  arrendamiento,  y es  preciso  desde 
entonces  recurrir  á las  reglas  y á las  acciones  de  arrendamien- 
to (3).  El  depositario  no  puede  tampoco  servirse  de  la  cosa  ; co- 
metería en  ello  un  robo  de  uso  (4),  á menos  que  no  haya  sido  au- 
torizado para  ello , ya  expresa,  ya  tácitamente.  Todavía  en  este 
caso  el  contrato  varía  de  naturaleza,  y se  hace,  según  las  circuns- 
tancias, ya  comodato,  ya  arrendamiento;  y también  inutuum, 
cuando  se  trata  de  cosas  in  genere , y de  las  que  puede  decirse  que 
la  propiedad  de  ellas  ha  sido  transferida  á aquel  que  las  ha  reci- 
bido (5). 


IV.  Crediior  quoque  qui  pignus 
accepit  re  obligatur  ; quia  et  ipse  de 
ea  re  quam  accepit  restituenda  te- 
netur  actione  pigneratitia.  Sed  quia 
piguus  utriusque  gratia  datur  : et 
debitoris  quo  magis  pecunia  ei  cre- 
d ere  tur ; et  creditoris  quo  magis  ei 
i n tuto  sit  credituui  placuit  sufficere 
quod  ad  eatn  rem  custodiendam 
exactam  diligentiam  adhiberetiquam 
si  prsestiterit,  et  aliquo  fortuito  casu 
eam  rem  amiserit , securum  esse  nec 
impediri  creditum  petere. 


4.  En  fin  , el  acreedor  que  lia  re- 
cibido una  prenda,  está  también 
obligado  re  ; porque  lo  está  por  la 
acción  pigneratitia  á restituir  idén- 
ticamente la  cosa  que  lia  recibido. 
Mas  como  la  prenda  se  da  en  ínte- 
res de  los  tíos  contratantes  : en  inte- 
res del  deudor,  para  hacerle  que 
más  fácilmente  halle  dinero,  y en 
el  del  acreedor  para  asegurar  mejor 
su  crédito,  se  ha  decidido  que  basta- 
ría que  el  acreedor  aplicase  á la  cus- 
todia de  la  prenda  xva  gran  cuidado ; 
mas  si  á pesar  de  este  cuidado  pier- 
de la  cosa  por  algún  caso  fortuito, 
se  halla  al  abrigo  de  toda  responsa- 
bilidad, y nada  impide  que  recobre 
su  crédito. 


La  prenda  ( pignus ) so  presenta  en  el  derecho  bajo  dos  aspectos 
diferentes , que  importa  distinguir-  cou  cuidado  : 


(1)  Dig.  26.  3.32.  f.  Cois.  , . 

(2)  Dig.  13.  6.  5.  § 2.  f.  UIp.— 16.  13.  1.  § 36.  f.  Ulp. 

(3)  Dig.  16.  3.  1.  §§  6 á 10.  f.  Ulp. 

(4)  Inst.  4.  1.  § 6. 

(5)  Dig.  26.  3.  1.  § 9 y 34  f.  Ulp.  — 12. 1.  f.  9.  £ 9.  f.  10.  Ulp.  — 17.  1.  34.  pr.  f.  Afric.  —47.  2. 
76.  pr.  f.  Pompon. 
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1. °  Bajo  el  aspecto  del  derecho  real  conferido  al  acreedor  sobre 
el  objeto  dado  en  prenda ; 

2. °  Bajo' el  aspecto  del  contrato,  de  los  vínculos  personales,  es 
decir  , de  las  obligaciones  contraídas  entre  el  acreedor  con  prenda 
y el  deudor. 

Bajo  el  aspecto  del  derecho  real , cuyo  carácter  ya  hemos  indi- 
cado (tomo  i,  página  415),  sólo  se  trata  de  la  prenda  en  las  Insti- 
tuciones con  ocasión  de  las  acciones  que  de  ella  resultan  (véase  el 
libro  iv,  título  i,  § 7);  se  confunde  con  la  hipoteca  ( hypotheca );  y 
el  derecho  real  aun  puede  conferirse  por  .el  simple  consentimiento 
y sin  ninguna  tradición  (1). 

Sólo  se  trata  aquí  de  la  prenda  considerada  como  contrato;  con- 
trato que  existe  únicamente  por  efecto  de  la  entrega  de  la  cosa,  re, 
pues  la  obligación  principal  que  lo  constituye  es  la  de  entregar. — 
Las  cosas  inmuebles  (res  solí),  lo  mismo  que  las  muebles  . pueden 
darse  en  prenda,  aunque  algunos  jurisconsultos  romanos  juzgasen 
que,  propiamente  hablando,  la  palabra  prenda  sólo  se  aplicaba  á 
los  muebles  (2).  — La  cosa  dada  en  prenda  queda  siendo  siempre 
de  su  propietario;  pues  el  dominio  no  se  enajena;  sin  embargo,  el 
acreedor  adquiere  sobre  ella  el  derecho  absolutamente  particular 
que  constituye  su  garantía  ; y ademas  los  efectos  del  derecho  de 
posesión  se  distribuyen  entre  él  y aquel  de  quien  ha  recibido  la 
prenda  (3)  : en  efecto,  el  acreedor  adquiere  el  derecho  á las  accio- 
nes é interdictos  posesorios,  que  deben  tener  por  objeto  hacer  man- 
tener la  cosa  en  su  poder  (4)  ; es  como  una  consecuencia  y como 
una  sanción  de  su  derecho  real. 

La  obligación  principal  del  acreedor  consiste  en  restituir  la 
prenda  que  ha  recibido,  pero  sólo  después  de  la  entera  satisfacción 
de  su  crédito  (5).  Debe  ademas  cuidar  de  la  conservación  de  la 
cosa,  y sobre  este  punto  debemos  examinar  con  el  texto  la  exten- 
sión de  dicha  obligación. 

o 

(1)  Dig.  13.  7.  De  piyneratitia  actione  vel  contra,  1.  pr.  f.  Ulp.  — Sin  embargo,  el  mismo  juris- 
consulto añade  : « Proprie  pignus  dicimus  quod  ad  creditoreru  transit. : hypotecam , cum  non  tran- 
sát , neo  possessio  ad  creditorem.  » 9.  § 2.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.  50.  16.  De  verbor,  signif.  238.  § 2,  f.  Gay.  : «Pignus  appellatmn  a pugno  : quia  res  q uqj 
pignori  dan  tur  , mana  traduntur  : imde  etiam  videri  potest,  verum  esse  quod  quídam  putant, 
prius  proprie.  reí  mobilis  constituí.!» 

(3)  Véase  lo  que  hemos  dicho  sobre  esta  división  de  los  efectos  del  derecho  de  posesión , pá- 
ginas 304,  nota  o,  y 305,  nota  1,  del  tomo  I. 

(4)  « Tignus  manen  l e proprietate  debitoris , solana  possessionem  t.ransfert  ad  credítorcm.» 
Dig.  13.  7.  35.  § f.  Morentin. — Véase  ademas,  Dig.  10.4.  3.  § 15.  f.  Ulp. — 41.  3.  36.  f.  Javolen. 

<5)  Dig.  13.  7.  9.  § 3.  í.  Ulp.— f.  11.  § 5,  y f.  4.  § 1.  Ulp.-  33  f.  Marcian. 
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Placuit  sufficere  exactam  diligentiam.  La  nocion  que  nos  da  aquí 
el  texto  sobre  la  responsabilidad  del  acreedor  con  prenda , debe 
completarse  con  las  que  encontramos  en  los  fragmentos  de  los  ju- 
risconsultos. Yernos  en  ellos,  en  más  de  un  lugar,  que  el  acreedor 
está  encargado  de  la  conservación  y custodia  ( custodia ) de  la  cosa 
que  se  le  ha  entregado  en  prenda;  que  con  este  objeto  no  sólo  res- 
pondo de  su  dolo,  sino  también  de  sus  culpas,  y que  en  esta  parto 
se  le  asimila  al  comodatario  : « Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus 
et  culpa , ut  in  commodata;  venit  et  custodia:  vis  majar  non  ve- 
nit'» (1).  Así  no  basta  examinar  su  carácter  personal,  si  no  hay 
derecho  para  exigir  de  él  todo  el  cuidado  que  un  padre  de  familia 
bueno  y diligente  tuviese  en  cosa  suya  : aEa,  igitur  quxr:  diligens 
pater  familias  in  suis  rebus  prcestare  solet  a creditore  exigun- 
tur » (2).  La  expresión  exactam  diligentiam  de  nuestro  texto  debe 
entenderse  en  este  sentido:  por  lo  demas  su  aplicación  es  usual: 
son  exactamente  las  mismas  palabras  que  en  el  § 2 se  han  emplea- 
do para  el  caso  de  comodato.  — Aunque  la  redacción  de  nuestro 
párrafo  parecería  indicar  que  así  como  el  contrato  de  prenda  se  ve- 
rifica no  sólo  en  ínteres  del  acreedor,  sino  también  en  el  del  deudor, 
porque  si  en  él  halla  uno  seguridad,  el  otro  halla  crédito , debe 
usarse  de  ménos  severidad,  respecto  del  acreedor  con  prenda  que 
respecto  del  comodatario.  Esta  redacción  ha  dado  lugar  á los  co- 
mentadores para  formar  acerca  de  las  culpas  una  teoría  que  las 
divide  en  tres  clases  : la  culpa  grave  (asimilada  al  dolo),  la  culpa 
leve  (imputable  al  acreedor  con  prenda),  y la  culpa  levísima  (im- 
putable al  comodatario).  División  metódica,  que  no  se  halla  en 
los  textos  de  los  jurisconsultos  romanos,  y que,  por  consiguiente, 
no  admitimos  (3). 

ACCIONES  QUE  NACEN  DE  LOS  CONTRATOS  FORMADOS  (re) 

POR  LA  COSA. 

Estos  cuatro  contratos,  bajo  el  aspecto  de  las  acciones  que  pro- 
ducen, no  se  hallan  en  la  misma  línea  : el  mutuum  por  una  parte, 


(1)  Dig.  IB.  7.  13.  § 1.  f.  Ulp.— Véase  también  30.  f.  Paul. — 50.  17.  23.  f.  Ulp.— Y Cod.  4,  24.  De 

pUjneratitia  actione  , constit.  5 á 9.  . ' 

(2)  Dig.  13.  7.  14.  f.  Paul. 

(3)  Volveremos  á tratar  de  esta  materia  cuando  hayamos  expuesto  las  reglas  de  los  contratos 
en  muy  grande  número  para  generalizar. 
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y por  otra  los  tres  contratos,  el  comodato,  el  depósito  y la  pren- 
da, forman  dos  clases  bien  distintas,  que  se  separan  en  diversos 
puntos : 

1. °  El  mutuum , como  ya  hemos  dicho,  se  halla  provisto,  no  de 
una  acción  especial  y que  le  sea  exclusivamente  propia,  sino  de 
una  acción  general  y común  á otros  muchos  casos ; la  conditio 
certi  (1). — El  comodato,  el  depósito  y la  prenda  tienen,  por  el 
contrario,  cada  uno  de  ellos  una  acción  especial,  desigryida  con 
su  propio  nombre  : actio  commodati , actio  depositó , actio  pignera- 
titia. 

2. a  La  condictio  se  deriva  de  una  antigua  acción  de  la  ley  (véa- 
se General,  del  derecho  rom. , p.  139),  que  toma  su  origen  en  el 
antigua  derecho  civil  de  los  romanos,  y que  ha  pasado,  experi- 
mentando las  modificaciones  sucesivas  propias  de  este  género  de 
instituciones,  de  sistema  de  las  acciones  de  la  ley  de  las  fórmulas, 
y por  último  al  procedimiento  extraordinario.  Ha  tomado  el  nom- 
bre de  condictio  certi , cuando  se  trata  de  una  cosa  cierta  y deter- 
minada, en  oposición  á la  condictio  certi , introducida  con  poste- 
rioridad. Ha  conservado  siempre  su  antiguo  carácter,  el  de  una 
acción  eminentemente  de  derecho  estricto  (stricti  juris). — Las  ac- 
ciones commodati , depositó , pigneratiiia  son,  por  el  contrario,  ac- 
ciones de  buena  fe  (2). 

3. ° . Se  sigue  de  aquí  que  el  mutuum  no  ha  sido  nunca  conside- 
rado entre  los  romanos  sino  como  un  contrato  que  no  producía 
obligación  sino  por  una  de  las  partes  (lo  que  llamamos  contrato 
unilateral).  Éste  es  un  carácter  particular  y bien  notable,  común 
á todos  los  contratos  de  estricto  derecho  civil.  Bolo  aquel  que  ha 
recibido  las  cosas  en  mutuum  (antiguamente  por  la  pieza  de  metal 
y por  el  peso,  pronunciando  las  palabras  solemnes)  es  el  que  sólo 
se  halla  ligado  al  otro ; se  halla  ligado  para  una  cosa  cierta  y de- 
terminada, á la  que  el  juez  no  puede  ni  añadir  ni  quitar  nada  , y 
que  tampoco  puede  templar  por  ninguna  consideración  de  equi- 
dad ; luego  contra  solo  él  y para,  esta  cosa  solamente,  se  da  la  con- 
dictio certi.  Es  posible  que  el  prestamista,  en  la  prestación  que  le 
ha  hecho,  haya  cometido  algún  acto  imputable ; como,  por  ejem- 

(1)  Se  la  encuentra,  sin  embargo,  nombrada  actio  inutui  en  una  constitución  de  los  empera- 
dores Diocleciauo  y Maximiano  (Cod.  7.  35.  5.)  ; pero  esta  expresión,  que  no  pertenece  á la  ju- 
risprudencia romana,  no  puede,  ni  aun  en.  esta  constitución,  tomarse  como  una  denominación 
técnica. 

(2J  Véase  Instit.  4.  6.  § 28. 
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plo?  que  le  hay»  dado  de  mala  fe  cosas  nocivas  que  le  hayan  cau- 
sado perjuicio  ; no  importa  ; será  preciso  recurrir  á otras  acciones, 
como,  por  ejemplo,  á la  acción  de  dolo,  á la,  de  la  ley  Aquilia , 
según  las  circunstancias;  pero  el  contrato  y la  condictio  certi  per- 
manecen extraños  á esto. — El  commodato , el  depósito  y la  prenda 
no  obligan  tampoco  desde  el  principio,  por  el  solo  efecto  de  la  en- 
trega de  la  cosa  y de  la  convención,  sino  á una  sola  persona,  á la 
que  ha  recibido,  y que  se  halla  inmediatamente  obligada  á con- 
servar y á devolver.  Pero  puede  suceder  que,  con  posterioridad, 
por  algún  hecho  accidental  y posterior  (éso  post  facto) , por  ejem- 
plo, a causa  de  los  gastos  que  haya  hecho  para  la  conservación  de 
la  cosa,  ó á causa  del  dolo  ó de  la  culpa  del  que  le  ha  entregado 
la  cosa,  haya  con  equidad  repeticiones  que  entablar  contra  este 
último.  Siendo  do  buena  fe  las  acciones  commodati,  depositi , pig- 
neratitia,  podrá  tenerse  esto  en  cuenta  por  el  juez  de  dichas  repe- 
ticiones; ó el  comodatario,  el  depositario  y el  acreedor  con  prenda 
tendrán,  para  perseguir  á la  otra  parte  y hacerse  indemnizar,  una 
acción  commodati,  depositi  ¿ pigneratitia  ; pero  para  distinguir  es- 
tas dos  acciones  se  da  á la  del  comodante,  depositante  6 persona 
qne  ha  entregado  la  prenda  el  nombre  de  actio  directa  commodati , 
depositi  ó pigneratitia;  porque  procede  directa  é inmediatamente 
del  contrato;  y á la  otra  el  nombre  de  adió  contraria  (1). — Por 
lo  demas,  el  efecto  de  la  acción  contraria  no  es  absolutamente  el 
mismo  en  los  tres  contratos.  El  comodante  no  se  halla  obligado 
(por  la  actio  commodati  contraria ),  sino  por  su  dolo  y culpa  grave 
asimilada  al  dolo  (2);  más,  ala  indemnización  de  las  impensas,  á 
excepción  de  las  que  son  módicas , ó efecto  natural  del  uso  conce- 
dido al  comodatario  (3).  El  depositante. y el  que  ha  entregado  la 
prenda  están  obligados,  no  sólo  por  el  dolo,  sino  también  por  la 
simple  culpa,  porque  hallan  su  interes  en  el  contrato  (4),  y debe 
abonar  todos  los  gastos  de  conservación  (5). 


O)  Dig.  13,  6.  17.  § 1.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  13.  KI.  8.  § 3.  f.  Gay. — 21.  í.  Afric.— 22.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  13.  6.  § 2.  f.  Gay. 

(4)  Dig.  13.  6.  5.  § 2.  f.  Ulp.— 13.  7.  1.  § 2.  f.  Uip.— 31.  f.  Afric.— 3G.  f.  Ulp.— Respecto  del  deu- 
,dor  que  lia  entregado  la  prenda  , la  obligación  que  tiene  de  responder  basta  de  su  culpa  es  la  úni- 
ca consecuencia  justa  que  se  puede  sacar  del  razonamiento  que  hace  nuestro  párrafo , cuando 
dice  que  el  contrato  se  hace  en  ínteres  de  las  dos  partes.  De  donde  se  deduce  que  deben  responder- 
se las  dos  partes  reciprocamente  de  su  dolo  y de  su  culpa  de  la  misma  manera. 

(B)  Dig.  16.  3.  12.  pr,  f.  Pomp. — 23.  f.  Modest. — Dig.  13.  7.  8.  pr.  f.  Pomp. — 25.  f.  Ulp.— Cod* 
4.  24.  7.  const.  de  Gc-rdian. 
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TITULÜS  XV.  TÍTULO  XV. 

DE  VERBORUM  OBLIGATIONE.  DE  LA  OBLIGACION  POB  PALABRAS. 

Siguiendo  el  movimiento  de  simplificación  que  producen  en  la 
forma  de  los  actos  el  tiempo  y la  civilización  progresiva  ( Genera- 
lización del  derecho  rom.,  p.  89),  de  la  pantomima  solemne  y sim- 
bólica , acompañada  de  fórmulas  reconocidas , necesario  para  esta- 
blecer entre  dos  personas  una  obligación,  se  llegó  á las  fórmulas 
solamente : según  toda  probabilidad , la  verborum  obligatio  es  pos- 
rior  al  nexum;  la  operación  antigua  per  ces  et  libram , á la  que  se 
recurría  aun  para  obligarse,  fuá  la  primera  derivación  de  ella  : se 
ta  tenido  por  verificada  la  solemnidad  per  ces  et  libram , el  metal 
por  pesado  y dado , y sólo  se  han  conservado  de  la  solemnidad  pa- 
labras que  declaraban  sacramentalmente  la  obligación. 

Hallamos  en  los  monumentos  del  derecho  romano  la  indicación 
de  tres  formas  distintas  de  obligaciones,  contraidas  por  medio  de 
palabras  solemnes  ( verbis ):  l.°,  la  dotis  dictio , de  que  hemos  ha- 
blado (t.  i,  p.  447) ; 2.°, la  obligación  de  una  dádiva,  precio  ó ser- 
vicio ( operarum ),  que  el  liberto  contraía  por  juramento  hácia  su 
patrono,  por  causa  de  su  manumisión  (jurata  promissio  liberti ),  de 
que  igualmente  hemos  ya  dicho  algo  (t.  i,  p.  83);  y 3.°,  en  fin, 
la  estipulación  seguida  de  promesa  ( stipulatio  et  promissio).  — De 
estas  tres  formas,  las  dos  primeras,  acerca  de  las  cuales  tenemos 
pocas  noticias , son  únicamente  cosas  especiales , exclusivamente 
propias  de  un  objeto  singular  y entre  personas  determinadas.  Se 
verifican  por  medio  de  palabras  pronunciadas  por  una  sola  de  las 
partes , por  la  que  quiere  obligarse , sin  interrogación  próvia  de  la 
otra  (1).  En  la  segunda  de  estas  formas  especiales  de  obligación, 


(1)  El  manuscrito  de  la  Instituía  de  Gayo,  en  el  paraje  en  que  se  trata  de  las  obligaciones  con- 
traídas verbis , contiene  una  página  ilegible  , en  la  que  se  puede  conjeturar  que  se  trataba  de  la  do- 
tis dictio  y de  la  jurata  promissio  liberti.  En  efecto,  el  compendio  de  esta  Instituía  (Epítome),  sacado 
del  Código  de  ios  Visigodos  (Breviario  de  Alarico),  habla  de  ellos  en  estos  términos  : « Sunt  et  alias 
obligationes , quae  milla  prrecodente  interrogatione , contrahi  possunt,  id  est  ut  si  muller,  sive 

sponso  uxor  futura,  sive  jam  marito  dotem  dicat Et  non  solum  in  hac  obligatione  ipsa  mulier 

obligabitur,  sed  et  pater  ejus,  et  debitor  mulieris , etc. — Item  et  alio  casn,  unoloquente,  et 

sine  interrogatione  alio  promittente  (i  no  sería  necesario : sine  interregationem  alio  prasmittente?), 
contrabitur  obligatio,  id  est,  si  libertus  patrono  ant  donum , autmunus.aut  operas  se  daturutn 
esse  juraverit.  In  qua  re  supradicti  liberti  non-  tam  verborum  solemnitate , quam  jurisjurandi  reli- 
gione  tenentur.  Sed  nulla  altera  persona  bcc  ordine  obligari  potest.  (Gay.  Epit,  Inst.  2.  9.  §§  3 
y 4). — Véase  también  TJlp.  Reg.  6.  §§  1 y 2. — Vatican.  J,  R.  Frag.  §§  90  y sig.— Dlg.  33.  1,  Ve  ope- 
ris  libertorum. — Cicero.  Ad  AUic.  Vil.  2.  Pro  Flacco,  35. 
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el  señor  hacía  á veces  jurar  al  esclavo  aun  antes  de  manumitirlo, 
á fin  de  ligarlo  por  la  religión  del  juramento ; pero  como  en  esto 
no  podia  haber  obligación  de  derecho  entre  un  señor  y su  esclavo, 
el  vínculo  civil  sólo  existia  cuando  la  promesa  por  juramento  ha- 
bía sido  renovada  por  el  liberto  (1). — En  cuanto  á la  tercera  forma 
de  obligación  por  palabras  ( stipulatio  et  promissio),  era  una  forma 
general  que  podia  emplearse  en  toda  especie  de  obligación  que 
pudiese  lícitamente  contraerse  entre  todas  las  personas  que  tuvie- 
sen capacidad  para  ello,  y áun  para  los  dos  casos  que  preceden,  es 
decir,  para  la  promesa  de  dote  y para  la  de  servicios  de  parte  del 
liberto  hacia  su  patrono ; y en  la  que  cada  una  de  las  partes  tenía 
que  pronunciar  palabras  de  fórmula,  uno  interrogando  y otro  res- 
pondiendo.— Bajo  Justiniano  no  existia  ya  la  dictio  dotis,  y se  re- 
curría siempre  á la  estipulación  ó áun  á la  simple  convención 
(véase  t.  i,  p.  447).  La  obligación  de  servicios  se  contrae  por  el 
liberto,  ya  por  medio  de  juramento,  ya  por  medio  de  la  estipula- 
ción (2)  ; en  fin , las  Instituías  tratan  ya  sólo  de  la  estipulación 
bajo  el  título  de  obligaciones  por  medio  de  palabras. 


Verbis  obligatio  contrahitur  ex  in- 
terrogatione  et  responsigne , cum  quid 
dari  derive  nobis  etipulamur ; ex  qua 
duíB  proficiscuntur  actiones,  tam  con- 
dictio  si  certa  sit  stipulatio,  quam  ex 
stipulatu  si  incerta.  Quge  hoe  nomine 
inde  utitur,  quia  stipulum  apud  ve- 
teras  firimim  appellabatur,  forte  a 
stipite  descendens. 


La  obligación  por  palabras  se  con- 
trae por  medio  de  una  sola  interro- 
gación y una  respuesta , cuando  esti- 
pulamos que  nos  será  dada  ó hecha 
alguna  cosa.  Produce  dos  acciones, 
la  condictio,  si  la  estipulación  es  cier- 
ta, y si  es  incierta  la  acción  ex  stipu- 
latu, cuyo  nombre  procede  de  stipib- 
lum , que  entre  los  antiguos  signifi- 
caba firme , y que  probablemente  se 
derivaba  de  stips  (estirpe). 


Ex  interrogatione  et  responsione.  La  interrogación  toma  el  nom- 
bre técnico  de  estipulación  (stijjulatio) ; la  respuesta  se  llama  en 
general  promesa  ( promissio ).  Así  la  estipulación  (al  ménos  en  la 
acepción  más  reciente  de  los  jurisconsultos  romanos)  no  es,  pro- 
piamente hablando,  sino  una  parte  del  acto,  la  interrogación  so- 
lemne de  aquel  hácia  quien  se  trata  de  obligarse.  Tal  es  la  defini- 
ción que  de  ella  da  Paulo  en  sus  Sentencias : (( Stipulatio  est  verbo - 
rum  conceptio  ad  quam  quis  congrue  interrogatus  respóndete  veluti : 
¿SPONDES?  SPONDEO j DABIS?  DABO  j PROMITTIS  ? PROMITTO  j FIDEI 


(1)  Dig.  40.  12.  De  liberali  causa , 44.  f.  Venuley. 1 2 

(2)  Dig.  8,  I.  De  operis  libert. 
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tile  ERIT?  eidei  MEJ3  ERiT»  (1).  De  aquí  han  tenido  origen  en 
nuestro  lenguaje  moderno  las  expresiones  estipular  alguna  cosa, 
estipular  en  su  favor , en  favor  de  tal  ó cual  persona,  que  usamos 
todavía,  aunque  no  existe  ya  entre  nosotros  esta  institución.  Por 
una  figura  del  lenguaje,  tomando  la  parte  por  el  todo,  se  designa 
con  el  nombre  de  estipulación  todo  el  acto,  es  decir,  la  interroga- 
ción y la  promesa  (2).  El  estipulante  se  llama  reus  estipulandi , y 
el  promitente  reus  promittendi : « Qui  stipulatur  reus  stipulandi 
dicitur;  qui  promittit,  reus  promittendi  habetur  » (3). 

Forte  a stipite  descendens.  Paulo  en  sus  Sentencias  expone  así 
esta  etimología  : « Obligationum  fírmandarum  gratia  stipulationes 
inductae  sunt,  qum  quadam  verborum  solemnitate  concipiuntur : 
et  ita  appellatae,  quod  per  eas  firmitas  obligationum  constringitur. 
Stipulum  enim  veteres  firmum  appellaverunt » (4).  Esta  etimolo- 
gía era  ya  un  problema  controvertido  aun  entre  los  antiguos. 
Festo,  en  su  compendio  del  tratado  de  Valerio  Flaco,  de  Verborum 
signifcatione , y posteriormente,  S.  Isidoro,  arzobispo  de  Sevilla, 
en  su  libro  IV  De  los  Orígenes , presentan  una  cada  uno  (5). 

La  estipulación  es  una  forma  de  obligación  eminentemente  civil 
sin  duda  alguna,  y exclusivamente  reservada  al  principio  á los  ciu- 
dadanos romanos.  Sin  embargo,  su  utilidad,  ó por  mejor  decir,  su 
necesidad  en  el  sistema,  jurídico  de  los  romanos  para  satisfacer  á 
las  diversas  relaciones  de  negocios,  la  hizo  en  adelante  admitir  en 
parte  aun  para  los  extranjeros.  Una  fórmula  : dari  spondeS? 
spondeo  (la  sponsio,  de  responsio,  respuesta),  quedó  reservada,  como  > 
propia  de  los  ciudadanos  romanos  solamente ; pero  se  discurrieron 
otras,  que  se  hicieron  entrar  en  el  derecho  de  gentes  (6). — La 
estipulación,  á pesar  de  esta  extensión,  no  quedó  menos  en  el  nú- 
mero de  aquellos  actos  jurídicos,  á los  cuales  se  aplica  siempre  el 


(1)  Pañi.  Sent.  2.  3. 

(2)  Asi  la  define  Pomponio  : aStipulatio  est  verborum  conccptio,  quibus  is  qui  interrogatnr, 
daturum  facturumve  se  quod  interrogatur  est,  responderit. » Dig.  45.  1.  De  verborum  vbUgationi - 
bus,  5.  § 1. 

(3)  Dig.  45.  2.  1.  f,  Modest. 

(4)  Paul.  Sent.  5.  7.  § 1. 

(5)  «Stipera.  esse  mimnram  signatura , testimonio  est  et  id,  quod  datur  slipendiura  milíti,  et 
quum  spondetur  pecunia,  quod  stipulari  dicitur.»  Festus,  en  la  palabra  Stipem. — aDicta  stipulatio 
a stipula.  Veteres  enim,  quando  sibi  aliquid  promittebant , stipulam  tenentes  frangebant,  quam 
iterum  jungentcs , sponsiones  suas  agnoscebant.»  Ismoxi.,  lib.  IV,  Originum , cap.  24. 

(6)  « Sed  bmc  quidem  verborum  obligatio  : PARI  sfonpes?  spondf.o,  propria  civium  romanorum 
est  ; cetera;  vero  juris  gentium  sunt ; itaque  Ínter  omnes,  sive  Romanos,  si  ve  peregrinos,  valent.» 
(Gay.  Com.  3.  § 93.) 
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principio  de  que  no  pueden  realizarse  por  mandatario,  y que  nin- 
guno puede  ser  representado  por  otro  ( General  del  derecho  roma- 
no, p.  94).  Aquel  mismo  que  interroga  adquiere  la  obligación. — 
El  vínculo  de  derecho  se  forma  aquí  por  la  pronunciación  de 
las  fórmulas,  por  las  palabras  ( verbis ) : aunque  fuese  el  consenti- 
miento declarado  y reconocido,  si  las  palabras  faltaban,  faltaba 
también  el  vínculo  de  derecho  ; y por  el  contrario , aunque  el  con- 
sentimiento padeciese  algún  vicio,  por  error,  dolo  ó violencia,  si 
las  palabras  se  pronuncian,  hay  obligación  : á la  equidad  pretoria- 
na  toca  discurrir  medios  de  remediar  este  rigoroso  formalismo 
{General  del  derecho  rom.,  p.  97).  La  estipulación  seguida  de  res- 
puesta conforme  no  produce  nunca  obligación  sino  por  una  sola 
parte.  Este  es,  como  ya  hemos  dicho,  el  carácter  propio  de  las 
formas  de  obligación,  que  proceden  del  antiguo  derecho  civil.  No 
puede  engendrar  ó producir  aquellas  obligaciones  llamadas  bilate- 
rales ó sinalagmáticas  (nitro  citroque  obligatio ) : sólo  aquel  que  ha 
respondido  á la  interrogación  por  la  promesa  queda  obligado.  Si 
el  asunto  tratado  exige  obligaciones  recíprocas , á las  partes  cor- 
responde descomponer  la  operación  en  muchas  y respectivas  esti- 
pulaciones y promesas. — El  uso  de  la  estipulación  era  muy  gene- 
ral. La  estipulación,  en  efecto,  no  es  una  especie  particular  de 
convención,  sino  sólo  una  forma  capaz  de  aplicarse  á toda  obliga- 
ción lícita  que  se  contraiga.  Se  usaba,  ora  para  dar  fuerza  de  con- 
tratos al  sinnúmero  de  convenciones  que  los  hombres  pueden 
discurrir  y establecer  entre  sí,  según  las  circunstancias  y su  vo- 
luntad, y que  sin  esta  forma  no  habrían  producido  acción,  ora 
para  convenciones,  ya  por  sí  mismas  recibidas  en  el  derecho  ro- 
mano como  contratos,  pero  en  que  se  hacía  intervenir  la  estipula- 
ción con  diferentes  objetos,  como  medio  más  seguro  y más  preci- 
so (1);  ora,  en  fin,  áun  para  obligaciones  ya  existentes,  que  se 
transformaban  en  obligaciones  procedentes  de  estipulación  (2). — 
Dejando  á un  lado  el  origen  patricio  y teocrático  á que  se  refieren 
las  solemnidades  rigorosas  y las  fórmulas  sacramentales  del  anti- 
guo derecho  de  los  Quirites,  dejando  aparté  las  causas  más  gene- 
rales que  materializan  siempre  las  instituciones  en  los  tiempos 
groseros  de  las  civilizaciones  nacientes,  y que  nos  muestran  en 


(1)  Dig.  18. 1.  De  contrahenda  etnpdone , 3.  § 1.  f.  Pomp. — 25.  § 1.  f.  UIp. — 22.  1.  De  usuris  e t 
fructib.  4.  í.  Papi». 

(2)  Instit.  3.  29.  § 2. 


TÍT.  XV.  DE  LA  OBLIGACION  POR  PALABRAS. 


173 


diversos  puntos  casi  los  mismos  fenómenos,  se  puede  observar  que 
lás  formas  de  la  estipulación  tenian  la  utilidad  de  fijfir  de  un  modo 
particular  la  atención  de  las  partes  acerca  de  lo  que  iban  á hacer; 
de  precisar,  en  una  expresión  clara,  breve  y sencilla,  la  obligación 
á que  el  promitente  se  sometía  : lo  que  aplicado  á las  infinitas 
obligaciones  imprevistas  y variables  que  los  hombres  pueden  ima- 
ginar, las  determinaba  y fijaba  rigurosamente ; de  hacer,  en  fin, 
aparecer  de  un  modo  más  enérgico  el  conseñtimiento  de  las  partes 
por  medio  de  la  interrogación  y de  la  respuesta  conforme.  Aun  en 
nuestros  dias,  en  que  se  da  tanta  fuerza  á la  pura  voluntad,  á la 
intención  en  todo  su  espi ritualismo,  sin  embargo,  para  ciertos 
actos  más  importantes  tenemos  todavía  formas  análogas  de  la  es- 
tipulación. Así  el  matrimonio  ante  el  oficial  del  estado  civil,  y el 
juramento  en  manos,  del  que  se  halla  encargado  de  recibirlo,  se 
hacen  siempre  solemnemente  por  medio  de  una  interrogación  y de 
una  respuesta  conforme. 


I.  In  hac  re  olim  talia  verba  tra- 
dita  fnerunt : Spondes?  Spondeo. — 
Promittis?  Promitxo.  — Filefeo- 
MITTLS?  FjDEPROMlTTO. — FlDKJUBES? 
Fidejtjbeo.  — Dabis ? Dabo.  — Fa- 
cies  ? Faciam.  Utrum  autem  latina 
an  gradea  vel  qua  alia,  lingua  stipu- 
latio  eoneipiatur,  níhil  interest : sci- 
.licet  si  uterque  stipulantium  inte- 
lleefcnm  hujus  linguse  habeat.  bTec 
necesse  est  eadem  lingua  utrumque 
uti,  sed  Biiffieit  congruenter  ad  in- 
terrogata  respondere.  Q u i n e t i a m, 
dúo  (Jiaeci  latina  lingua  oblígatio- 
nem  contrahere  possunt.  Sed  liase 
solérrima  verba  olim  quidem  in  usu 
fuernnt;  postea  autem  Leoniana 
constitutio  lata  est,  qure  solemnitale 
verborum  sublata  sensiun  et,  conso- 
nantem  intellectum  ab  utraque  parte 
solum  desiderat,  licet  quibuscumque 
verbis  expressum  est. 


1.  En  otro  tiempo  las  palabras 
usadas  en  las  estipulaciones  eran  las 
siguientes  : Spondes  (respondes)? 
Spondeo  (respondo).  — Promittis 
(prometes)  ? Promitto  (prometo). — 
Fklepromittis  (prometes  sobre  tu  fe)? 
Fidepromüto  (prometo  sobre  mi  fe). 
— Fidejubes  (te  haces  fideyusor)? 
Fidejubeo  (me  bago  fideyusor).  — 
Dabis  (darás)?  Dabo  (daré). — Fa- 
cÁes  (liarás)?  Faciam  (haré).  Por  lo 
demas,  que  la  estipulación  sea  en 
latín  ó en  griego  ó en  cualquier  otra 
lengua,  poco  importa,  con  tal  que 
la  entiendan  los  dos  contratantes. 
Tampoco  es  necesario  que  se  val- 
gan ambos  de  la  misma  lengua;  pues 
basta  que  la  respuesta  convenga  coa 
la  interrogación,  Ademas,  dos  griegos 
pueden  contratar  en  latín.  Por  lo 
demas,  estas  expresiones  solemnes 
estaban  en  otro  tiempo  en  uso,  pero 
con  posterioridad  se  expidió  la  cons- 
titución de  León,  que  suprimiendo 
la  solemnidad  de  las  palabras,  exige 
únicamente  que  haya  en  cada  parte 
el  sentido  y la  inteligencia  de  su 
conformidad,  cualesquiera  que  sean 
los  términos  en  que  la  expresen. 


Spondes f Spondeo.  Esta  es  la  fórmula  del  estricto  derecho  ci- 
vil, lá  que  se  hallaba  reservada  para  sólo  los  ciudadanos  : no  podía 
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pronunciarse  en  ninguna  otra  lengua  sino  en  la  latina  (1).  Res- 
pecto de  las  demas,  desde  el  momento  que  se  las  ha  hecho  entrar 
en  el  derecho  de  gentes  para  las  relaciones  con  los  extranjeros,  se 
ve  hasta  dónde  ha  llegado  la  consecuencia  de  este  primer  paso  : se 
han  admitido  las  lenguas  extranjeras,  no  sólo  el  griego,  sino  tam- 
bién cualquiera  otra  ; y áun  para  el  caso  en  que  las  partes  no  ha- 
blasen la  misma  lengua,  aunque  se  entendiesen,  se  ba  admitido 
que  la  interrogación  pudiera  hacerse  en  una  lengua  y la  respuesta 
en  otra.  Por  lo  demas,  desde  la  constitución  de  León,  publicada 
en  las  calendas  de  Enero  de  469,  é inserta  en  el  Código  de  Justi- 
niano,  no  se  ha  tratado  ya  de  términos  formularios  ni  de  expresio- 
nes solemnes.  El  contrato  por  palabras  ó la  estipulación  permane- 
ce, pero  con  tal  que  haya  interrogación  y respuesta  afirmativa  y 
conforme,  cualesquiera  que  sean  los  términos  en  que  se  baga,  esto 
basta  (2).  En  fin,  veremos  en  breve  que  por  efecto  de  las  dispo- 
siciones de  Justiniano  )a  realidad  misma  de  la  interrogación  y de 
la  respuesta  pudo  frecuentemente  desaparecer  de  hecho : pues  llegó 
á ser  suficiente  que  el  escrito  extendido  por  las  partes,  como 
prueba  del  acto,  acreditase  que  aquéllas  habían  tenido  lugar  (3). 

El  texto , en  los  párrafos  que  van  á seguir,  se  ocupa  en  los  mo- 
dos de  las  estipulaciones  (véase  t.  i,  p.  610,  el  mismo  punto  res- 
pecto de  los  legados);  y trata  sucesivamente  del  término  ( dies ),  de 
la  condición  ( conclitio ) y del  lugar  (locus). 


II.  Omnis  etipulatio  aut  puré,  aut 
in  diem,aut  eub  conditione  tit.  Puré, 
.veluti  : Quinqué  áureos  daré  spon- 
des?  idque  confestim  peti  potest.  In 
diem  , cum  adjecto  die  quo  pecunia 
solvatur,  stípulatio  fit,  veluti  : De- 
CEM  AUREOS  PRIMIIS  ÜALEND1S  MAR- 
tiis  dare  spondes  ? Id  autem  quod 
in  diem  stipulamur  statim  quidem 


2.  Toda  estipulación  se  hace  ó 
puramente,  ó por  término,  ó bajo 
condición  : puramente,  por  ejemplo: 
¿ Respondes  de  darme  cinco  sueldos 
de  oro  ? Y en  este  caso  se  puede 
pedirlos  inmediatamente.-  Por  térmi- 
no, cuando  se  estipula  fijando  un 
dia  para  el  pago,  como,  por  ejemplo: 
¿Respondes  de  darme  diez  suel- 
dos de  ORO  EN  LAS  TRIMERAS  CALEN- 


(1)  <f  Adeo  propria  ciTium  romanorum  est,  ut  ne  quidem  in  grcecum  sermonen!  per  interpreta- 
tionern  proprie  transferri  possit;  quamvis  dicatur  a qrreca  voce  figurada  esse.  » Gay.  Com.  3.  § 93. 

(2)  Véanse  los  términos  de  esta  constitución  : « Omnes  atipulationes  , etiamsi  non  eolemnibus, 
vel  directis,  sed  quibuscumque  verbis  consen.su  contrahentium  compositse  sunt,  vel  legibus  cog- 
nit®  , suftin  Rabean t firmitatem.  » ( Cod.  8.  38.  de  contrahenda  et  committenda  stfpulatione,  10).— 
Es  probable  que  áun  ántes  de  esta  constitución  del  emperador  León  , ya  la  de  los  emperadores 
Constante  y Constancio , suprimiendo  radicalmente  las  fórmulas  jurídicas  en  todos  los  actos 
(véase  ol-  Cod.  2.  58. 1 ; y la  JlittoHa  del  derecho  romano , p.  193),  había  tenido  su  influencia  en 
cuanto  á las  palabras  solemnes  y formularias  de  la  estipulación. 

(3)  Tit.  19  § 12. 
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debetur ; sed  peti  priusquam  dies  ve- 
nerit  non  potest . Ac  ne  eo  quidem 
ipso  die  in  quem  stipulatio  facta  est 
peti  potest.  quia  totua  is  dies  arbi- 
trio Bolventis  tribuí  debet  ; ñeque 
enim  certurn  est  eo  die  in  quem  pro- 
roissnm  est,  daturn  non  esse,  prius- 
quam is  prseterierit. 


das  de  marzo?  Loque  se  estipula  por 
término  se  debe  al  instante , pero  no 
puede  pedirse  antes  de  que  fenezca  el 
término.  Y áun  la  demanda  no  pue- 
de tener  lugar  en  el  dia  en  que  fe- 
nezca el  término,  porque  este  dia 
debe  quedar  todo  entero  á la  discre- 
ción del'  deudor  que  debe  pagar.  En 
efecto,  mientras  que  no  haya  tras- 
currido este  dia  no  se  está  en  dere- 
cho para  decir  que  el  pago  no  se  ha 
hecho  en  el  dia  prometido. 


Confestim  peti  potest.  Cuando  la  estipulación  es  pura  y simple, 
es  decir,  sin  agregación  de  término  ni  de  condición,  la  obligación 
existe  y es  exigible  en  el  mismo  momento.  El  dies  cedit  y el  dies 
venit , para  usar  la  expresión  técnica  de  los  romanos,  que  ya  hemos 
aplicado  (t.  I,  p.  662),  tienen  lugar  inmediatamente.  « Ubi  puré 
quis  stipulatus  fuerit,  et  eessit  et  venit  dies » , dice  Ulpiano  (1). 
dPrcesenti  die  pecunia  debetur  D , dice  en  otra  parte  (2).  La  acción 
que  tiene  por  objeto  ejecutar  la  obligación  podría  intentarse  al 
punto,  y lo  sería  regularmente  : a confestim  peti  potest )),  dice 
nuestro  texto.  Lo  que  no  impide  que,  de  hecho,  el  tiempo  material- 
mente necesario  para  la  ejecución  no  haya  de  transcurrir , ó que 
aun  en  ciertos  casos  no  se  deba  por  temperamento  conceder  cierta 
latitud  (3). 

Quod  in  diem  stipulamur , statim  quidem  debetur , sed  peti  prius- 
quam dies  venerit  non  potest.  Sabemos  que  el  término  puede  consi- 
derarse bajo  dos  aspectos  (4)  : l.°,  con  relación  al  dia  en  que  prin- 
cipiará el  derecho  á existir  ó ser  exigible  (dies  a quo ) ; 2.ü,  con 
relación  á aquel  en  que  el  derecho  tendrá  fin  (dies  ad  quem).  El 
texto  sólo  examina  aquí,  con  motivo  de  la  estipulación,  el  primero 
de  estos  términos  ( a die  ó ex  die  obligatio;  — in  diem  stipulatio); 
tratarémos  del  segundo  bajo  el  párrafo  siguiente. — En  las  obliga- 
ciones , el  término  no  suspende  la  existencia  del  derecho , sino  sólo 
su  exigibilidad.  La 'duda  existe  ; sólo  el  pago  se  halla  retardado  : 
<(  Prcesens  obligatio  est , in  diem  autem  dilata  solutio  )> , dice  el  ju- 


(1)  Dig.  SO.  16.  213.  pr,  £.  Ulp. 

(2)  Dig.  46.  1.  41.  § 1.  f.  Ulp. 

(3)  « Interdum  pura  stipulatio  ex  re  ipsa  dilationem  capit.D  (Dig.  45.  1 . 73.  pr.  f.  Paul.).— Véan- 
se los  diversos  ejemplos  que  da  en  este  fragmento  el  jurisconsulto,  é igualmente  , Dig.  49.  3.  De 
solution.  105.  f.  Paul. 

(4)  Véase  Generalización  dtl  dereeho  romano,  p.  98.  — Y especialmente  para  las  obligaciones, 
Dig.  44.  7.  41.  § 1.  f.  Paul. 
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risconsulto  Paulo  (1),  Certum  est  debitum  iri,  licet  post  tempus  pe- 
tatur  (2),  seguía  Gayo.  O,  para  usar  la  expresión  técnica,  el  dies 
cedit  tiene  lugar  inmediatamente,  pero  el  dies  venit  sólo  tendrá  lu- 
crar en  el  término  fijado  : ((  Ubi  in  diem  ( quis  stipulatus  fuerit ) 
cessit  dies,  sed  nondum  venit'))  (3).  — Uaa  consecuencia  patente  de 
que  la  deuda  existe  inmediatamente  (statim  quklem  debetur'),  es 
que  lo  que  se  "hubiese  pagado  por  error  antes  de  haberse  cumplido 
el  término,  no  podría  reclamarse  (4j.  Por  el  contrario,  la  conse- 
cuencia de  que  la  exigibilidad  no  tiene  todavía  lugar  es  que  la 
acción  no  sería  regularmente  intentada  antes  de  fenecer  el  término 
( sed  peti  priusquam  dies  venerit  non  potest ) : el  demandante  que 
de  esta  manera  se  adelantase  al  tiempo  fijado,  incurriría  en  la  pena 
de  la  plus-peticion  (5). — Todo  lo  que  acabamos  de  decir  se  aplica 
al  término  cierto  ( dies  certus)  ; pero,  ¿ qué  se  habrá  de  decir  res- 
pecto del  término  incierto,  dies  ineertus?  El  dies  incertus  puede 
tener  lugar  de  dos  maneras,  según  que  es  incierto  : l.°  Si  el  dia 
fijado  no  llegase  nunca.  2.°  Cuando  llegue.  En  el  primer  caso,  bajo 
la  apariencia  de  un  término,  hay  uña  verdadera  condición;  por 
ejemplo,  «•  en  el  dia  de  vuestro  casamiento »,  porque  es  incierto  que 
os  caséis.  En  el  segundo  caso,  ya  hemos  visto  (t.  i,  p.  577  y 712) 
que  el  término  incierto  respecto  de  las  instituciones  de  herederos 
y do  los  legados  formaba  condición  ( dies  incertus  eonditionem  tes- 
tamento facit ),  y hemos  explicado  los  motivos  ; pero  no  sucedía  lo 
mismo  respecto  de  las  obligaciones.  En  éstas,  el  dies  incertus , en 
el  cual  la  incertidumbre  recae  únicamente  sobre  la  época,  y no 
sobre  la  existencia  del  hecho,  es  un  verdadero  término,  y las  con- 
secuencias que  acabamos  de  exponer  respecto  del  dies  certas  deben 
aplicarse  al  primero  (6).  Tal  es,  por  ejemplo,  este  término,  cum 
morieris , ó post  mortem  Titii , porque  es  fuera  de  duda  que  mori- 
réis y <jue  Ticio  morirá  ; sólo  el  tiempo  es  incierto  : la  deuda  exis- 
te ; el  pago  únicamente  se  difiere  (7). 


(1)  Dig.  45. 1.  46.  pr. — Lo  que  dice  Ulpiano  en  el  fragmento  41.  § 1,  no  debe  entenderse  en  un 
sentido  contrario  ; sus  expresiones  Sólo  se  refieren  al  pago. 

(2)  Gay.  Com.  3.  ■§  124. 

(3)  Dig.  50.  46.  213.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  12.  6.  De  condiciione  indebiti.  10.  f.  Paul. : cc  In  diem  deMtor  adeo  debito?'  est,  ut  ante  diem 
sohitum  repete?’e  non  possit. » Véanse  igualmente  los  fragmentos  17  y 18  de  Ulp. 

(5)  Véase  4,  6.  § 33.  » 

(6)  Así,  la  condictio  indebiti  no  se  aplica  al  pago  que  ha  sido  hecho  por  error  ántes  del  término. 
ñig.12.  6.  16.  § 1.  f.  Pomp.  — 17.  18.1'.  Ulp. 

(7)  También,  ánn  cuando  se  hubiesen  empleado  en  k estipulación  términos  que  expresasen  , en 
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ILI.  Ad  si  ita  stipuleris  : Decem 

AUREOS  ANNUOS  QUOAD  VIVAM  DARE 
spondes?  et  puré  faeta  obligado  in- 
telligitur  et  perpetuatur,  quia  ad 
tempus  deber  i non  potest ; sed  beres 
petendo  pacti  exceptione  subrno- 
vebitur. 


B.  Si  tú  estipulas  así  : ¿ Respon- 
des DE  DARME  DIEZ  SUELDOS  DE  ORO 
AL  AÑO  MIÉNTRAS  YO  VIVA  ? La  Obli- 
gación se  reputa  pura  y simple , y se 
perpetúa  ; porgue  no  se  puede  deber 
por  un  tiempo.  Pero  el  heredero,  si 
entabla  demanda,  será  rechazado 
por  la  excepción  de  pacto'. 


Ad  tempus  deberi  noñ  potest.  Aquí  se  trata  del  término  marcado 
para  poner  fin  al  derecho  (dies  ad  quera ) ; por  ejemplo  : Usque  ad 
calendas  daré  spondes  ? Semejante  término  no  se  recibe  en  materia 
de  obligación. — En  efecto,  según  los  principios  romanos,  una  vez 
establecido  el  vínculo  de  derecho,  subsiste  hasta  que  intervenga 
un  acto  ó un  hecho  jurídicamente  reconocido  como  medio  de  des- 
ligar, como  medio  de  solución ; pues  el  simple  transcurso  de  tiempo 
no  podia  producir  este  resultado.  aPlcicet  etiam  ad  tempus  obliga- 
tioneni  constituí  non  posse : non  magis  quam  legalum,  nam  quocl 
alicui  deberi  ccepit , certis  modis  desinit  deberi » (1).  ¿Qué  suce- 
derá , pues,  si  la  estipulación  ha  sido  hecha  en  semejantes  térmi- 
nos? Será  como  pura  y simple:  el  deudor,  á pesar  del  fenecimiento 
del  término  asignado , continuará  siempre  obligado  ( et  puré  f acta 
obligaiie  intelligitur  et  perpetuatur ) . Pero  como  esta  consecuencia  del 
derecho  estricto  es  inicua,  el  pretor  le  da  para  defenderse  contra  la 
acción  del  estipulante  una  excepción,  ya  la  de  dolo  ( dolo  malí),  ya 
la  que  resulta  de  la  convención  ( pacti  conventi).  c<  Plañe  post  tem- 
pus , siipulator  vel  pacti  conventi , vel  dolí  malí  exceptione  summo- 
veri  poierit  » (2).  De  aquí  puede  proceder  una  especie  de  obli- 
gación de  renta,  pagadera  periódicamente,  ya  por  un  tiempo 
determinado,  ya  para  siempre.' — El  texto  sólo  nos  da  aquí  un 
ejemplo  particular  de  semejante  término,  y á él  aplica  las  conse- 
cuencias que  acabamos  de  exponer. — Por  lo  demas,  el  principio 
de  que  no  se  puede  deber  por  un  tiempo,  verdadero  en  el  estricto 
derecho  civil,  ha  experimentado,  sobre  todo  en  el  derecho  preto- 
rianó,  muchas  modificaciones,  como  verémos  al  tratar  de  las  accio- 
nes temporales  (3). 


apariencia,  una  condición  , si  morierit , no  Latría  nunca  más  qtl  - un  término  , y seria  absoluta- 
mente lo  mismo  que  si  se  hubiese  dicho  cam  morieris,  Dig.  4-5.  1.  4-3.  § 3.  1.  Ulp. 

(1)  Dig.  44.  7.  44.  § 1,  f.  Paul. 

(2)  Ibici. 

(o)  Lib.  5,  tít.  12. 


n. 
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IV.  Sub  conditione  stipulatio  fit, 
cujíi  in  aliquem  casum  diflertui  obli- 
gado, ut  si  alif]uid  factura  fuerit  aut 
non  fuerit,  stipulatio  cornmittatnr; 
veluti:  Sr  Trrms  cónsul  fuerit  fac- 

TUS,  QUINQUE  AUREOS  DARE  SPONDKS? 

Si  quis  ita  stipuletur  : Si  IN  CapitO- 

LIUMNON  ASCENDERO  DARE  SPÜNDES? 
per  inde  erit  ac  si  stipulatus  essct  cuín 
morietur  sibi  dari.  Ex  couditiouali 
siipulafio.no  tantum  spes  est  debitum 
iri , eamque  ipsam  spem  in  heredera 
transrait timu s , si  priusquam  conditio 
existat,‘mors  nobia  contigerit. 


4.  La  estipulación  se  hace  bajo 
condición,  cuando  la  obligación  se 
halla  subordinada  á algún  aconteci- 
miento incierto;  por  manera  que  la 
estipulación  debe  tener  efecto  si  tal 
cosa  sucede  ó no  sucede;  por  ejem- 
plo : ¿Si  Ticio  llega  á ser  cónsul, 

RESPONDES  'IÚ  DE  DARME  CINCO  SUEL- 
DOS de  ORO V Si  alguno  estipula:  ¿Si 
yq  no  subo  al  Capitolio,  respondes 
de  darme?  Es  como  si  hubiese  esti- 
pulado que  se  le  darla  á su  muerte. 
De  la  estipulación  condicional  nace 
sólo  una  esperanza  de  obligación , y 
el  estipulante  trasmite  esta  esperanza 
á sus  herederos , si  muero  antes  de 
cumplirse  la  condición. 


In  aliquem  casum.  Este  suceso  debe  ser  futuro  é incierto  para 
constituir  una  condición.  Futuro , porque  si  ya  se  ha  verificado, 
aunque  sea  desconocido  de  las  partes  (1),  incierto , porque  si  debe 
necesariamente  acontecer  (2),  la  obligación  existe  inmediatamen- 
te ; sólo  hay  un  término  directo  ó indirecto.  En  efecto,  sólo  se  di- 
fiere el  pago  : en  el  primer  caso,  basta  que  el  hecho  Realizado,  pero 
desconocido,  se  baya  averiguado;  en  el  segundo  basta  que  el  he- 
cho, que  debe  necesariamente  ocurrir,  baya  tenido  lugar.  Este  he- 
cho por  lo  demas  puede  depender  ó del  acaso,  ó de  la  voluntad  de 
una  de  las  partes,  ó del  concurso  de  estas  dos  causas  : se  encuen- 
tran en  los  textos  romanos,  para  estos  tres  casos  diversos,  las  de- 
nominaciones de  condición  casual  ( casualis ),  potestativa  ( -potesta- 
tiva),  ó mixta  ( mixta ) (3).  La  condición  puede  ser  potestativa  de 
parte  del  promitente  (4) ; pero  si  se  halla  de  tal  modo  á su  discre- 
ción, de  tal  modo  abandonada  á su  entera  voluntad  y á su  antojo, 
que  equivalga  á decir  sí  quieres  (,s¿  volueris ),  no  hay  vínculo  nin- 
guno y la  estipulación  es  inútil.  En  este  sentido  es  preciso  inter- 
pretar los  diversos  pasajes  que  expresan  el  principio : « Stipulatio 
non  valet , in  reí  promittendi  arhitrium  collata  conditione, » , según 
Ulpiano;  «-Fulla  promissio  potest  consisten e , quee  ex  volúntate  pro - 
mittentis  statum  capit »,  según  Javoleno;  comparándolos  con  estos 


(1)  Véase  § 6. 

(2)  «Q(u  sub  conditione  stipulatur  guce  omnímodo  exlitura  est , pitre  videtur  stipvlari .»  (Dig.  46.  2. 
de  novai.  et  delegat.  9.  § 1.  f.  Ulp.)  Puré  se  toma  aquí  en  oposición  á la  condición  solamente  , y no 
al  térmico. — Véase  también  en  el  Digesto  45.  I,  7.  f.  Ulp. 

(3)  Dig.  Cod,  6,  El.  De  cadncis  toilendis,  1.  § 7.  f.  Justin. 

(4)  Dig.  45.  1.  115,  § 1.  f.  Papin. 
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otros  fragmentos  de  Paulo  : alllam  autem  stipulationem , SI  vo- 
lueris  dari?  inútil em  esse  constat  » ; y de  Pomponio  : « Sub  hac 
conditione,  SI  volam,  nidia  fit  obligatio:  pro  non  dicto  enim  est  quod 
daré , nisi  velis , cogí  non  possis  (1). 

Factum  fuerit  aut  non  fuerit.  Estos  dos  casos  opuestos  corres- 
ponden á la  distinción  que  hacen  todavía  los  intérpretes  en  condi- 
ciones afirmativas  ó negativas. 

Stipnlatio  committatur . Esta  es  una  expresión  técnica  : la  esti- 
pulación es  cometida  ( committitur  stipnlatio),  y recibe  definitiva- 
mente su  efecto  obligatorio  por  el  cumplimiento  de  la  condición. 

Perinde  erit  ac  si  stipulatus  esset,  cum  morietur.  Habrá  semejan- 
za, en  el  sentido  de  que  el  pago  no  podrá  exigirse  ántes  de  la 
muerte  del  promitente.  Ho  se  recurriría  aquí,  como  en  el  caso  de 
institución  ó de  legado  , á la  caución  Muciana  (véase  t.  i,  p.  714). 
En  efecto,  en  materia  de  estipulación  hay  que  atenerse  estricta- 
mente á la  obligación  que  resulta  de  las  palabras,  mientras  que  en 
materia  de  disposiciones  testamentarias  se  habia  buscado  un  me- 
dio favorable  de  llevarlas  á efecto  en  tiempo  útil. — Por  lo  demas, 
entre  esta  estipulación,  si  in  Capitolium  non  ascenderá  , y esta, 
cum  moriar , hay  la  diferencia  capital  de  que  la  primera  es  con- 
dicional, y la  segunda  sólo  de  término,  porque  el  hecho  es  in- 
cierto en  la  una  (si  el  estipulante  sube  al  Capitolio,  nunca  habrá 
habido  obligación),  miéntras  que  no  admite  duda  en  la  otra. 

Tantum  spes  est  debitum  iri , eamque  ipsam  spem  in  heredera, 
transmitidnos.  Cuando  ha  tenido  lugar  una  estipulación  condicio- 
nal , ¿hay  desde  el  instante  un  vínculo  de  derecho,  un  acreedor  y 
un  deudor , ó hasta  el  cumplimiento  de  la  condición  no  hay  nada 
de  esto  ? Esta  es  una  dificultad  que  debe  resolverse,  y que  á la 
verdad  consiste  más  bien  en  las  palabras  que  en  las  cosas.  — Bajo 
un  aspecto,  hallándose  la  promesa  subordinada  á la  condición  de 
tal  modo  que  si  ésta  llega  á faltar  nada  deberá  el  pro.mitente,  y so 
reputará  que  nunca  ha  debido  nada,  se  puede  decir  con  el  texto 
que  miéntras  que  la  condición  se  halle  en  suspenso , no  existe  la 
obligación  objeto  de  la  promesa,  y hay  sólo  esperanzas  de  obliga- 
ción ( tantum  spes  est  debitum  iri).  O en  términos  técnicos,  no  tie- 
nen todavía  lugar  ni  el  dies  cedit  niel  dies  venit:  alibi  sub  conditio- 


(1)  Díg.  45.  1.  17  f.  Ulp.  — 108.  <§  1.  f.  Javol.  — 46.  § 2 y 3.  f.  Paul.~44.  7.  8.  f.  Pomp.—  Com- 
párense : Dig.  31.  (De  legatU.  TI).  3.  f.  Paul. — 32.  (Le  legati3.  III).  11,  § 7.  f.  Ulp. 
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ne,  quis  stipulatus  fuerit  ñeque  cessit , ñeque  venit  dies  pendente  ad- 
Imc  conditione  d (1).  También  el  pago  que  hubiese  sido  hecho  por 
error  en  esto  estado  podía  .ser  reclamado  por  la  condictio  indebiti , 
porque  Ja  cosa  no  era  debida:  <¡ iSub  conditione  debitum , -per  erro - 
. rern  solutum,  pendente  quideni  conditione , repetitur;  conditione  au- 
tem  existente , repetí  non  potest » (2). — Bajo  otro  aspecto  , por  el 
contrario,  no  se  puede  negar  que  una  vez  que  hayan  tenido  lugar 
la  estipulación  condicional  y la  promesa  conforme , el  promitente 
no  se  encuentra  menos  libre  que  antes  ; es  verdad  que  se  halla  li- 
gado por  la  eventualidad  de  un  hecho  futuro  é incierto,  pero  al  fin 
se  halla  ligado  bajo  dicha  eventualidad.  Por  eso  los  jurisconsultos 
romanos  no  vacilan  en  decir  que  el  estipulante  es  acreedor  : c Eum- 
qui  stipulatus  est  sub  conditione,  placet  etiam  pendente  conditione, 
Creditorem  esseD  (3).  Le  concede  medidas  conservadoras  en  garan- 
tía de  sus  derechos  eventuales,  tales  como  la  toma  de  posesión  y 
la  separación  de  los  patrimonios  (4).  En  fin,  y esto  es  bien  impor- 
tante considerarlo,  el  derecho  que  resulta  de  la  estipulación  con- 
dicional se  halla  adquirido  tal  como  es,  es  decir,  eventualinente, 
pero  en  el  instante  mismo,  por  parte  del  estipulante.  En  su  conse- 
cuencia, si  este  estipulante  es  un  hijo  de  familia,  6 un  esclavo,  el 
beneficio  de  3a  estipulación  condicional  lo  adquiere  el  jefe  de  fa- 
milia ó el  señor  que  tuviese  el  esclavo  en  el  momento  mismo  de  la 
estipulación,  y no  al  tiempo  en  que  realizase  la  condición  (5).  Y 
si  el  estipulante  llega  á morir  antes  de  cumplirse  la  condición,  no 
deja  por  eso  de  transmitir  á su  heredero  el  derecho  eventual  que 
ha  adquirido  : c iTpsam  spem  in  heredem  transmittimusD  (6).  ——Es 
preciso,  pues,  observar  bien  la  diferencia  radical  que  existe  entre 
las  consecuencias  del  dies  cedit  en  materia  de  legados  y las  del 
mismo  en  materia  de  obligaciones.  En  materia  de  legados,  mien- 
tras que  el  dies  cedit  no  ha  tenido  lugar  (es  decir,  en  el  caso  del 

(1)  Dig.  50.  16,  De  ve^bor.  signif.,  213,  pr.  £.  ülp. 

(2)  Dig.  12.  6.  De  ctmd.  ind.  16.  pr.  f.  Pomp. , 43.  f.  Cels.  — 46.  3.  De solu-t.  et  liberal.  38.  § 3. 
f.  Afric. 

(3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  elaclion.  42.  pr.  f.  Ulp.  — « Conditionales  creditores  dicuntur  el  hi  quibus 
nondum.  competit  acfcio,  est  autem  conipetitura  : vel  qui  spem  liabent  ut  competat.  )>  (Dig.  5Í).  16. 
De  verbor.  signif.  54.  f.  TTIp.  — Acreedor  condicional , obligación  condicional,  pero,  sin  embargo, 
Obligación. 

(4)  Dig.  -42.  4.  Quib.  ex  caus.  inpossess.  6.  pr.  f.  Paul. — 42.  6.  De  sepiera!.  4.  pr.  í.  Papin. 

(ó)  Dig.  43.  1.  78.  f . Paul. : <(  fíi  filiusfixmilias  sub  conditione  stipulatus , emancipatus  fuerit,  de  inde 
extitf.rit  conaitio  : palri  actio  competit.  Qtiia  in  süpulationibus  id  tempus  spectaiur,  <juo  contrahimus.D 
— El  mismo  principio  sacado  del  mismo  jurisconsulto  se  repite  : Dig.  50.  17.  De  divers,  reg.  jur. 
144.  § 1.—  45.  3.  De  stipulatione  servcrwn,  26.  f.  Paul. 

(6)  45.  L.  57.  í.  Julián. — 18.  6.  Depericul.  et  commod.  8.  pi\  í.  Paul. 
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legado  condicional,  mientras  que  no  sea  cumplida  la  condición), 
nada  se  adquiere,  nada  se  Tija  en  cabeza  del  legatario  : si  muere 
antes  de  cumplirse  la  condición,  nada  transmite  á sus  herederos; 
si  es  esclavo  ó hijo  de  familia,  adquiere  el  legado  el  señor  ó el  jefe 
que  tuviesen  en  el  momento  de  cumplirse  la  condición.  En  mate-  • 
ria  de  obligaciones,  acabamos  de  ver  que  se  decide  absolutamente 
lo  contrario  (1),  aunque  para  la  obligación  condicional  el  dies  cedit 
no  tenga  lugar  igualmente  que  al  cumplimiento  de  la  condición.  Se- 
ría, pues,  un  grave  error  asimilar  en  sus  efectos  el  dies  cedit  con 
respecto  á las  obligaciones,  al  dies  cedit  con  respecto  á los  legados. 
— Una  vez  realizada  la  condición,  tenía  un  efecto  retroactivo,  y 
se  trasladaba,  para  la  determinación  de  los  derechos,  al  instante 
mismo  en  que  la  estipulación  hubiese  ocurrido  : (í  Curtí  enim  semel 
conditio  extitit , perinde  habetur , ac  si  illo  tempore , quo  stipulatio 
interposita  est , svne  conditiohe  facta  essetD  (2). 


5.  Es  de  uso  insertar  en  la  estipu- 
lación la  indicación  de  un  lugar, 
como  por  ejemplo;  ¿Respondes  tú  de 
DARME  en  Cartago?  Esta  estipula- 
ción, aunque  sea  hecha  puramente, 
contiene, por  la  fuerza  misma  de  las 
cosas,  un  plazo,  él  necesario  al  promi- 
tente para  dar  en  Cartago.  Por  con- 
siguiente, si  alguno  estipula  así  en 
Roma  : ¿ Respondes  de  darme  hoy 
en  Cartago?  La  estipulación  es  in- 
útil siendo  imposible  la  cosa  prome- 
tida. 

Re  ipsa  habet  tempus.  Ulpiano,  Paulo  y Yenuleyo  expresan 
el  mismo  principio  (3).  El  último  pregunta  cómo  se  fijará  el  pla- 
zo. A arbitrio  del  juez  : « El  magis  est , ut  totam  ecurn  rem  adjudí- 
cente id  est  ad  virum  bonum  remittamus  » (4). 

Oum  impossibilis  sit  repromissio . La  imposibilidad^  del  hecho 
estipulado  produce  la  nulidad  (5).  Gayo  supone  una  combinación, 
en  la  cual  habiendo  el  estipulante  y el  promitente,  cada  uno  por 


(1)  Víase  por  qué  Ulpiano  dice  que  en  el  legado  condicional,  aquel  á quien  ha  sido  hecho,  en 
tanto  que  la  condición  se  halla  en  suspenso,  no  es  acreedor,  mientras  que  en  la  estipulación  con- 
dicional el  estipulante  es  acreedor  en  el  instante  mismo  (Dig.  44.  7.  42). 

(2)  Dig.  20.  4.  (Quipotwr  in  pignor.).  11.  § 1.  f.  Gay.  — 46.  3.  De  solut.  etUberat.  16.  f.  Pomp. 

(3)  Dig,  45.  1.  41.  § I..  f.  Ulp.,  y 73.  pr.  f.  Paul.  — 13.  4.  De  eo  quoci  certo  loco  dari  oporlet.  2.  § C. 
f.  Ulp. 

(4)  Dig.  45.  1.  137.  § 2.  f.  Venul. 

(5)  Dig,  45.  1.35.  pr.  f.  Paul. 


V.  Loca  enim  inseri  stipulationi 
solent , veluti : Carthagine  daré 
spondes?  Quse  stipulatio,  licet  puré 
fieri  videatur,  tamen  re  ipsa  habet 
tempus  injectum,  quo  promissor  uta- 
tur  ad  pecuniaria  Carthagine  daDdam. 
Et  ideo  si  quis  Romas  ita  stipnletur: 
Hodik  Carthagine  daré  spondes? 
inutilis  erit  stipulatio,  cara  impossi- 
bilis sit  repromissio. 
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su  parto,  prevenido  antes  á sus  apoderados  en  Cuartago,  que.  entre- 
gase el  uno  y recibiese  el  otro  en  tal  dia,  no  habría  ya  imposibili- 
dad : desde  entonces  tampoco  habría  nulidad  (1). 


VI.  Condiciones  qua;  ad  pneteri- 
tum  vel  praisens  tempu's  referuntur, 
aut  statim  infirman t obligationem, 
aut  omnino  non  differunt,  ve] u ti ; 
Si  Titius  cónsul  fuit,  vel  si  M/ii- 
vius  vivir  daré  spondes?  Nam  si 
ea  ita  non  sunt,  nihil  valet  etipulatio; 
sin  autem  ita  se  habent,  statim  va- 
let ; quíD  enim  per  rerum  naturam 
sunt  certa,  non  morantur  obligatio- 
ncm,  licet  apud  nos  in certa  sint. 


G.  Las  condiciones  que  se  refieren 
á un  tiempo  pasado  ó presente,  in- 
firman ó vician  inmediatamente  la 
obligación,  ó no  la  suspenden  en  ma- 
nera alguna;  por  ejemplo  : ¿Si  Ticio 

HA  SIDO  CÓNSUL  Ó SÍ  MliVIO  VIVE,  RES- 
PONDES de  darme?  Porque  si  estos 
hechos  no  son  verdaderos,  la  estipu- 
lación es  nula;  si  son  verdaderos,  es 
válida  inmediatamente.  En  efecto, 
lo  que  es  cierto  en  la  naturaleza  de 
las  cosas,  aunque  incierto  para  nos- 
otros, no  suspende  la  obligación. 


Hallándose  el  hecho  cumplido,  y sólo  desconocido,  únicamente 
en  la  expresión  se  halla  esta  apariencia  de  una  condición ; pues  en 
el  fondo  la  estipulación  es  pura  y simple  (2),  aunque  con  el  plazo 
tácitamente  necesario  para  que  se  acredite  la  existencia  del  hecho. 
Bien  entendido  que  es  preciso  que  este  hecho  sea  capaz,  por  su  na- 
turaleza, de  poder  ser  conocido  por  los  hombres  (3). 


Vil.  Non  solían  ros  in  stipulatum 
deducá  possunt , sed  etiam  facta,  ut 
stipulemur  aliquid  fieri  vel  non  fie- 
ri.  Et  in  hujusmodi  stipulationibus 
optimum  erit  poenam  subjieere,  ne 
quantitas  stipulationis  in  incerto  sit , 
ac  nccesse  sit  actori  probare  quid 
ejus  intersit.  Itaque  si  quis  ut  fiat 
aliquid  stipuletur,  ita  adjici  poena 
debet : Si  ita  factum  non  erit,  tuno 
PCEN2E  NOMINE  DECEM  AUREOS  DARE 
spondes?  Sed  si  qusedam  fieri , quís- 
dam non  fieri,  una  eademque  con- 
ceptione  stipuletur,  clausula  hujus- 
modi erit  adjieienda  : Si  adversus 

EA  FACTUM  ERIT,  SIVE  QUID  ITA  FAC- 
TUM  NON  ERIT,  TUNO  RCEN7E  NOMINE 
DECEM  AUREOS  DARE  SPONDES? 


7.  La  estipulación  puede  tener  por 
objeto  no  sólo  cosas  sino  también 
hechos;  de  tal  modo,  que  podamos 
estipular  que  alguna  cosa  será  hecha 
ó no.  En  semejante  estipulación  será 
muy  oportuno  añadir  una  cláusula 
penal,  por  temor  de  que  la  cantidad 
de  bienes  del  estipulante  no  quede  in- 
cierta, y que  éste  no  se  vea  obligado 
á establecer  esta  cantidad  por  prue- 
bas. Por  consiguiente,  si  alguno  es- 
tipula que  se  liará  alguna  cosa,  de- 
berá añadir:  ¿Si  esto  no  se  hace, 

RESPONDES  TÚ  DE  DARME  DIEZ  SUEL- 
DOS DE  ORO  Á TÍTULO  DE  PENA  ? Pei'O 
si  por  una  sola  interrogación  se  esti- 
pula hacer  ciertas  cosas  y no  hacer 
otras,  deberá  añadírsele  una  cláusu- 
la, concebida  en  estos  términos  : ¿Si 
CONTRA  ESTAS  PROHIBICIONES  SE  HACE 
ALGUNA  COSA,  Ó SI  ALGUNA  DE  ESTAS 
COSAS  NO  S1Í  HACE,  RESPONDES  DE  DAR- 
ME DIEZ  SUELDOS  DE  ORO  Á TÍTULO  DE 
PENA  ? 


(1)  Dig.  45.  141.  § 4.  f.  Gay. 

(2)  Dig.  45.  1.  100.  f.  Modest.;  120.  f.  Papin. — 12.  1,  Dereb.  c redil,  37  y 39.  f.  Papin. 

(3)  Dig.  12.  1.  38.  f.  Sccvol. 
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Podemos  estipular,  respecto  de  las  cosas,  ya  la  dación,  es  decir, 
ia  traslación  de  la  propiedad;  ya  uno  cualquiera  de  sus  fragmentos; 
ya  cualquiera  otra  prestación;  y respecto  de. los  hechos,  actos  que 
hacer  ó no  hacer  ( aliquid  jieri  v el  non  Jieri).  Estas  tres  palabras  : 
Daré , /acere , pr costar e , comprenden  la  generalidad  de  los  casos. 
Hablando  los  textos  de  las  estipulaciones,  sólo  citan  las  dos  prime- 
ras; así  en  el  principium  de  nuestro  título  se  dice  : averbis  obligado 
contrahitur  cum  quid  DAEI  FIERIYE  estipulamus » ; en  la  definición 
que  da  Pomponio  de  la  estipulación,  ais  qui  interrogatur  daturüm 
FACTURümye  se  quod  interrcgatus  est  responderit » ( 1 ) ; y en  fin,  en 
esta  clasificación  de  Paulo  : € stipulationum  qucedam  in  dando, 
qucedam  IN  faciendo  consistunt » (2). — Se  puede  estipular  una 
cosa  incorpórea,  como,  por  ejemplo,  una  servidumbre  (viam , iter, 
actum  stipulamur ) (3);  en  este  caso  la  estipulación  sólo  tiene  por 
objeto  la  traslación  de  una  desmembración  de  la  propiedad. — Tam- 
bién se  puede  colocar  una  obligación  de  esta  naturaleza  en  una 
estipulación  de  no  hacer;  por  ejemplo,  de  no  hacer  nada  que  me 
impida  pasar  por  tu  fundo.  Igualmente  la  entrega  de  la  posesión 
de  una  cosa  se  halla  comprendida  en  una  estipulación  de  hecho  ; 
«In  faciendo,  veluti , fossam  fodiri , domurn  cedijicari , vacuam  pos- 
sessionem  tradi;  in  non  faciendo,  veluti  : per  te  non  fieri,  quominus 
mihi  per  fundurn  tuum  iré  agere  liceat;  per  te  non  Jieri  quominus 
mihi  hominem  Erotem  haber e UceatD  (4). — Y áun  si  se  llega  á un 
análisis  sutil,  se  verá  que  no  teniendo  los  contratos  el  efecto,  entre 
los  romanos,  de  producir  derechos  reales,  áun  las  obligaciones  de 
dar  en  propiedad  (daré)  contienen  siempre  en  sí  una  obligación 
de  hacer,  á saber,  la  obligación  de  hacer  los  actos  necesarios  para 
la  traslación  de  la  propiedad.  Con  todo,  en  este  caso,  para  calificar 
la  estipulación , es  preciso  fijarse  únicamente  en  la  cosa  que,  en 
último  análisis,  es  objeto  definitivo  de  ella;  y se  dice,  hablando  de 
las  obligaciones  de  dar,  ares  in  stipulatione  deducitur »,  mientras 
que  se  comprenden  las  demas  prestaciones  en  las  estipulaciones  de 
hechos  (Jacta). 

El  objeto  de  la  estipulación  puede  ser  cierto  (certum)  ó incierto 
(incertum),  de  donde  procede  la  calificación  que  aún  se  aplica  á 


(1)  Dig.  45.  1,  5.  § 1.  f.  Porap. 

(2)  Dig.  45.  1.  2.  pr.  f.  Paul. 

(3)  Tb.  § 1. 

(4)  Dig.  45 II.  75.  § 7.p  Ulp. 
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las  estipulaciones  de  estipulaciones  ciertas  ó inciertas  : « Stipula- 
tionum  qtKvd.aiii  cétícg  siiTit y quccdcim  mccvtctji)  { 1 j « El  objeto  es 
cierto  cuando  lo  quo.se  deduce  en  la  estipulación  aparece  en  su 
misma  enunciación  determinado  en  su  individuo,  ó al  menos  en  su 
genero,  en  su  calidad  y en  su  cantidad  : « Certum-  est,  rjuod  ex  ipsa 
pronuntiatione  opparet , quid,  quale,  qtjantumqUE  sit;  como  diez 
sueldos  de  oro,  el  fundo  Tnsculano,  el  esclavo  Estico,  cien  medidas 
de  trigo  de  África  de  la  mejor  calidad  ó cien  ánforas  de  vino  de 
Campania  del  más  exquisito»  (2). — Desde  el  momento  que  no 
aparece  en  la  misma  enunciación  lo  que  ha  sido  estipulado,  su  ca- 
lidad y cantidad,  la  estipulación  es  incierta  : « Ubi  autem  non 
apparet , quid,  QüALE,  quantumque  est  in  stipidatione,  incertmi 
case  stipulcUionem  dicendum  est » ; como,  por  ejemplo,  un  fundo  de 
tierra  entre  muchos,  un  esclavo,  tanto  vino  ó tanto  trigo,  sin  de- 
signar la  calidad,  ó áun  cien  medidas  de  buen  trigo  de  Africa,  cien 
ánforas  de  buen  vino  de  Campania,  porque  en  la  bondad  hay  mu- 
chos grados ; lo  que  nazca  de  la  esclava  Aretusa,  ó los  frutos  que 
produzca  el  fundo  Tnsculano  (3)%— ' En  todos  los  casos  en  que  el 
objeto  de  la  estipulación  consista  en  un  hecho,  que  se  haya  ó no 
de  hacer,  la  estipulación  es  incierta  : ((  Quid  id  quod  in  faciendo , 
aut  non  faciendo  stipulatur  incertum  stipulari  videtur  » (4),  porque 
el  ínteres  que  tiene  el  promitente  en  que  el  hecho  tenga  ó no 
lugar,  no  se  manifiesta  por  la  enunciación  misma  de  la  estipula- 
ción; luego  en  caso  de  negativa  ó de  contravención  del  promiten- 
te, en  este  interes  se  resuelve  en  el  último  caso  la  condena  {quien, 
id  venit  in  stipulationem , quod  mea  interest ) (5). — En  fin,  la  esti- 
pulación de  cualquiera  otra  prestación  que  no  sea  la  de  la  trasla- 
ción de  propiedad,  como,  por  ejemplo,  la  estipulación  del  usufruc- 
to de  un  fundo,  áun  cierto  y determinado,  de  una  servidumbre 
cualquiera,  de  la  entrega  de  la  posesión,  de  la  entrega  de  una  cosa 
en  mutuo  ó en  comodato,  prestaciones  todas  que  los  romanos  corn- 
il) Dig.  45.  1.  74.  f.  Gay, 

(2)  Dig.  45.  1.  74,  f.  Gay. — La  definición  dada  por  Paulo  recae  en  lo  mismo  : <c  Certum  est,  cujas 
sptcies  vel  quaníitas  quee  in  obligatione  versa  tur,  aut  nomine  suo , aut  ea  cUmosíratione  quts  nomine 
vice  fungitur,  qualis  quantaque  sit,  ostenditur .»  Dig.  12.  I,  De  reb.  credit.  6.  í.  Paul. 

(3)  Dig.  45.  1.  75.  ).r.  y §§  1,  2 y 4. — Hay  puntos  en  que  la  distinción  se  hace  muy  delicada  y 
muy  sutil,  como  lo  reconoce  el  mismo  TJlpiano.  Asi  esta  estipulación  : Vinum  {aut  oleum,  vel  tri- 
iicum ) quod  in  horren  est,  es  cierta ; y éstas  : Quod  mihi  Sejus  débet ; quod  ex  testamento  mihi  debes, 
son  inciertas,  áun  en  el  caso  en  que  fuese  cierto  el  objeto  debido  por  Seyo  ó en  virtud  del  testa* 
mentó  (Ib.  §§  5 y 6). 

(4)  Ibid.  § 7. 

(5)  Dig.  45.  1.  G8.  f.  Paul. ; 72.  pr.  f.  tlp.— 42.  1.  De  judicata.  13.  f.  Cels. 
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prendían  en  las  estipulaciones  de  hacer  ó de  no  hacer,  son  también 
inciertas  (1).  De  tal  manera,  que  en  suma  no  hay  más  estipulación 
cierta  que  la  de  la  dación  ó traslación  en  propiedad  de  una  cosa 
determinada  por  la  misma  enunciación,  ya  en  su  individuo,  ya  en 
su  género,  calidad  y cantidad. — La  cuestión  de  saber  si  la  estipu- 
lación era  cierta  6 incierta  era  importante  para  determinar  la  ac- 
ción á que  daba  lugar  esta  estipulación,  como  vamos  á explicar 
inmediatamente. 

Ne  quantitas  stipulationis  in  incerto  sit.  Desde  el  momento  en 
que  la  cláusula  penal  fija  la  dación  de  una  suma  determinada  para 
el  caso  de  no  ejecución  del  hecho  ó de  contravención,  la  estipula- 
ción, de  incierta  que  era,  se  hace  cierta,  y da  origen,  por  consi- 
guiente, á la  acción  que  resulta  de  una  estipulación  cierta. 

ACCIONES  QUE  NACEN  DE  LAS  ESTIPULACIONES. 


Para  la  estipulación  lo  mismo  que  para  el  mutuum , contrato 
cuyo  origen  asciende  á los  primeros  tiempos  del  derecho  civil,  hay 
una  acción,  la  condictio , que  figuraba  en  otro  tiempo  en  el  número 
de  las  acciones  de  la  ley,  que  sirve  para  reclamar  la  ejecución  de 
la  obligación,  debiendo  entenderse  tal  como  ha  sido  transformada 
sucési vaciante  por  las  variaciones  del  procedimiento  (2).  Acción 
de  derecho  estricto  (stricti  juris),  que  no  admite  temperamento  de 
equidad  de  parte  del  juez  ni  obligación  sinalagmática  ( ultro  citro- 
que  obligatio ) entre  las  partes. — Pero  hay  esta  diferencia  entre  el 
'mutuum  y la  estipulación,  que  en  el  mutuum  el  objeto  de  la  obli- 
gación es  siempre  cierto,  mientras  que  en  la  estipulación  puede  ser 
cierto  6 incierto;  circunstancia  que  modifica  la  condición  que  debe 
emplearse. 

En  efecto,  cuando  la  estipulación  es  cierta,  da  lugar  á la  con- 
dictio propiamente  dicha,  calificada , para  mayor  precisión,  de  con- 
dictio cerli . En  esta  acción  la  intentio  de  la  fórmula  enunciaba  es- 
pecialmente el  objeto  cierto  de  la  obligación  : Si  paret  sestertium 
MILLIA  DARE  OPORTERE  ; SI  PARET  HOMINEM  StICHUM,  Ó FUNDÜM 


(1)  Díe?.  45.  I.  75.  § 3.  f.  "Ulp.:  «.Fundí  certi  si  quis  usvm/rucium  stipulatus  fuerit,  incertum  intel- 
Ugiturin  oOligationem  deduxisse.y> — Dig.  8.  2.  De  servil,  pro: 4.  urdan.  35.  f.  Marcian. — 45.  1.  75, 
§■  7.  72.  pr.  y § 1.  f.  Ulp.;  68-  f.  Paul. 

(2)  Gay.  Cora.  4.  §§  18,  19,  20  y 32. 
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Tusculanum,  dare  oportere  (1).  Y bailándose  el  objeto  así  de- 
terminado por  la  misma  enunciación,  el  pretor,  indicando  al  juez 
la  condenación  que,  como  sabemos,  debia  siempre  de  ser  pecunia- 
ria ( Generalización  del  derecho  romano , p.  146),  estaba  en  el  caso 
de  precisar  aquella  en  una  suma  determinada;  loque,  por  lo  méuos, 
tenía  siempre  lugar  cuando  la  obligación  era  de  una  cantidad  cierta 
de  dinero  (certa pecunia)  (2).  ■ 

Cuando  la  estipulación  es  incierta  da  lugar  á la  condictio  incer- 
ti , en  la  que  la  intentio  de  la  fórmula  se  hallaba  necesariamente 
redactada  de  un  modo  general : Quidquid  paret  daré  eacere 
oportere  (3)  ; y en  la  que,  hallándose  el  objeto  indeterminado,  el 
pretor,  al  indicar  al  juez  la  condenación,  podía,  cuando  más,  fi- 
jarle un  máximum  ( taxatio ),  dejando  lo  demas  á su  juicio  : DüN- 
TAXAT  X MILLIA  CONDEMNA,  SI  NON  PARET  ABSOLVE  (4). 

La  acción  de  la  ley  condictio  no  habia  sido  introducida  al  princi- 
pio por  la  ley  Silia  (se  conjetura  que  fuese  el  año  505  de  Loma) 
sino  para  las  obligaciones  de  sumas  ciertas  de  dinero  (i certa ? pecu- 
nias); después  se  extendió  por  la  ley  Calpurnia  (año  520  de 
Loma)  á cualquier  otro  objeto  cierto  ( de  omni  certa  re)  (5).  En 
fin,  cuando  la  condictio  hubo  pasado,  transformándose,  al  sistema 
formulario,  se  aplicó  aún  á las  obligaciones  de  objetos  inciertos. 
Llegada  á este  punto,  para  todos  los  casos  en  que  se  estuviese  en 
los  términos  del  antiguo  derecho  civil,  es  decir,  cuando  el  objeto 
era  cierto , conservó  la  acción  el  nombre  propio  de  condictio , ó para 
mayor  precisión,  condictio  cerli.  En  los  casos,  por  el  contrario, 
que  hubiesen  sido  introducidos  con  posterioridad,  es  decir,  cuando 
el  objeto  era  incierto,  la  acción,  aunque  designada  bajo  la  deno- 
minación genérica  de  condictio  incertij  tomó  en  particular  el  nom- 
bre de  cada  suceso  que.á  ella  habia  dado  origen.  Así  se  llamó  actio 
ex  stipulatu,  actio  ex  testamento , etc.,  según  que  procedía  de  una 
estipulación  ó de  un  testamento,  etc.,  imitando  en  estolas  acciones 
del  derecho  de  gentes  ( actio  commodati , depositi , pigneratitia , 
empti  venditi , locati  conducti,  pro  socio  mandad) , á las  que  se  ase- 

(1)  Gay.  Com.  4.  §41. 

(2)  Gay.  Com,  4.  § 50. 

(8)  Gay.  Com.  4.  § 50.  — Hallamos  la  fórmula  precisada  por  medio  de  la  demonstratio  para  el 
cago  especial  de  estipulación  en  estos  términos  ; Judex  jasco  ; quod  Atjlus  Ageriub  de  Numbrio 
NEaiDIO  INCBRTUM  STIPUIATUS  E3T,  t¿UTDt¿UID  OB  EAM  UKM  NUMEItlUM  NEGIDIUM  ATTLO  AG.ERIO 
DARE,  FACERE  ofortict  , etc.  Gay.  Com,  4.  § 136. 

(4)  Gay.  Com.  4 § 61. 

(5)  Gay.  Com.  d.  § 19. 
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mejaba  mucho  más  que  la  condictio  certi.  — Así  se  explica  por  qué 
la  denominación  de  acción  ex  stipulatu  se  reservaba  especialmente 
á los  casos  de  estipulaciones  de  objetos,  inciertos,  aunque  se  le 
baile,  sin  embargo,  muchas  veces  empleada  en  los  textos,  aun 
para  estipulaciones  ciertas  (1).  Pero  entonces  el  jurisconsulto  ó el 
emperador  se  expresan  de  un  modo  menos  técnico. 


TITULUS  XVI.  TÍTULO  XVI. 

DE  DUOBUS  EEIS  STIPULANDI  ET  DE  LOS  COESTIPULANTES  Y DE  LOS 

PROMITENDI.  COPROMITENTES. 

El  mecanismo  de  la  estipulación  era  tal  entre  los  romanos,  que 
para  el  mismo  objeto  de  obligación  era  posible  que  interviniesen, 
ya  muchos  estipulantes,  ya  muchos  promitentes.  Y esto  podía  tener 
lugar  de  dos  maneras  muy  distintas  : 

1. °  De  modo  que  desde  luégo  todas  las  interrogaciones  de  una 
parte,  y en  seguida  la  promesa  común  ó todas  las  promesas  de  la 
otra,  se  completen  conjuntamente  una  por  otra ; y aunque  muchos 
hayan  sido  interrogados  ó muchos  hayan, respondido,  no  hagan  en 
definitiva  más  que  un  solo  y único  acto  completo , conteniendo  in- 
terrogaciones y respuesta  conforme.  Se  dice  entonces  que  hay  dos 
ó muchos  coestipulantes  (dúo  rei  stipulandi) , dos  ó muchos  co- 
promitentes  ( dúo  rei  promittendi) , llamados,  como  hallamos  una 
sola  vez,  en  un  fragmento  de  Ulpiano,  conrei  ó correi  (2).  ■ 

2. u  De  modo  que  habiendo  tenido  lugar  y formando  obligación* 
completa  en  sí  misma  y principal  una  primera  estipulación,  se- 
guida de  una  respuesta  conforme,  interviene,  para  asegurarla  y 
fortificarla,  un  nuevo  contrato  por  palabras,  distinto,  pero  acce- 
sorio, en  el  cual  el  mismo  objeto  — ó sea  estipulado  del  mismo 
deudor  por  un  segundo  estipulante,  en  calidad  de  adjunto  al  pri- 
mero (lo  que  se  llama  un  adstipulator  ) (3)  ; — ó sea  prometido  al 
mismo  acreedor  por  un  segundo  promitente,  que  responda  del  pri- 
mero (era  lo  que  se  llamaba  en  general  adpromissor ) (4),  y de 


(1)  Por  ejemplo  : Dig.  17.  2.  Pro  socio , 42.  f.  Ulp,  — 19.  1.  De  act  empf.  et  vend.  28.  f.  Jul.  — 
45.  1.  83.  § 6.  f.  Paul,  — Cod.  2.  3.  De  pací.  7.  corta.  de  Antón.;  y 14.  eonst.  de  Gordian. — 2.  4,  De 
transad.  6.  coust.  de  Alejand. , etc. 

(2)  Dig.  34.  3.  De  librrt.  legal.  3.  § 3.  f.  Ulp. 

(3)  Gay.  Com.  3 §§  110  y sig. 

(4)  Dig.  45.  1.  De  verb.  obHg.  5.  § 2.  f.  Pomp.  — 46.  3,  De  solut.  43.  f.  TJJp. 
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que  se  distinguían  muchas  clases  : (el  sponsor , el  fidepr  omis  sor  y 
el  fidejussor)  (1). 

En  el  primer  caso  no  hay  más  que  un  solo  y único  contrato  por 
palabras,  compuesto  de  diversos  elementos.  • — En  el  segundo  hay 
muchos  contratos  por  palabras,  el  uno  principal  y los  otros  ac- 
cesorios (2).  Asilas  expresiones  conrei para  un  caso,  adstipukitor , 
adpromissor  para  el  otro,  corresponden  perfectamente  á la  idea.  La 
una  designa  el  concurso,  la  cooperación;  las  demas  sólo  la  adjudi- 
cación, lo  accesorio.  Pero  en  los  dos  casos  las  diversas  estipula- 
ciones ó promesas  tienen  todas  un  solo  y único  objeto  de  obli- 
gación. 

Aquí  nos  ocuparémos  con  el  texto  de  los  dúo  r'ei  stipulandi  ó 
promittendi ; y en  el  título  XX  trataremos  de  las  diversas  clases  de 
adpromissor  es. 


Et  stipulandi  et  proinittendi  dúo 
pluresve  re  i fíeri  possunt.  Stipulandi 
ita,  si,  post  omnium  interrogatio- 
nem,  promissorrespondeat:  SfONdeo; 
ut  puta,  cum  duobus  separatim  'sti- 
pul antibus,  ita  promissor  respon- 
deat. : Utiuque  vestrum  daré  spon- 
deo,  Nam  si  prius  Titio  spondcrit, 
deinde,  alio  interrogante,  spondeat, 
alia  atque  alia  erit  obligatio , nec 
creduntur  dúo  rei  promittendi  ita 
fiuntíMáiVI,  QUINQUE  AUREOS  DARE 
SPONDES?  SEI,  EOSDEM  QUINQUE  AU- 
REOS DARE  SPONDES?  Si  respondent 
singuli  separatim:  Spondeo, 


Dos  ó muchas  personas  pueden 
ser  parte  conjuntamente  en  la  esti- 
pulación ó en  la  promesa.  En  la  es- 
tipulación, si  después  de  la  inter- 
rogación de  todos,  responde  el  pro- 
promitente  : Spondeo;  por  ejemplo, 
cuando  habiendo  estipulado  separa- 
damente dos  personas,  el  promi- 
tente responde  : Respondo  de  dar  á 
cada  uno  de  vosotros.  Porque  si 
responde  primero  á Ticio , y en  se- 
guida, después  de  la  interrogación 
del  otro , responde  también , habrá 
dos  obligaciones  distintas  , y no  dos 
coestipulantes.  Dos  ó muchos  copro- 
mitentes  se  dan  á conocer  así : Me- 
vio,  ¿respondes  de  darme  cinco 
SUELDOS  EN  ORO?  SeYO  , ¿ RESPONDES 
DE  DARME  LOS  MISMOS  CINCO  SUELDOS 
de  ORO?  Respondiendo  cada  uno  de 
ellos  separadamente:  Yo  respondo. 


El  mecanismo  es  fácil  de  precisar  y de  determinar.  Se  deduce 
del  principio  do  que  desde  el  momento  en  que  una  interrogación 
ha  sido  seguida  de  úna  promesa  conforme , se  considera  formado 
el  contrato  por  palabra;  de  donde  se  deduce  que  si  las  interroga- 
ciones fuesen  separadas  y seguidas  cada  uua  de  una  respuesta,  ha- 
bría otros  tantos  contratos,  otros  tantos  créditos  y deudas  distin- 


(1)  Gay.  Com.  3,  §§  115  y sig. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 126, 
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tas  é independientes.  Para  obtener  el  resultado  propuesto  es  pre- 
ciso, pues,  que  todas  las  interrogaciones  tengau  primero  lugar  (ya 
que  muchos  deben  interrogar,  y que  uno  solo  debe  interrogar  á 
muchos),  y que  en  seguida  se  dé  la  respuesta  común,  ó todas  las 
respuestas  sucesivas,  si  hay  muchos  promitentes.  De  esta  manera 
todas  las  estipulaciones  forman,  por  decirlo  así,  un  haz,  al  que 
corresponde  la  promesa  común  ó el  haz  de  todas  las  promesas.  El 
acto  es  sólo  un  todo,  aunque  compuesto  de  múltiples  elementos. 


I.  Ex  hujus  modi  obligationibus, 
et  stipulantibus  solidum  singuhVde- 
betur,  et  promitteutes  einguli  in  so- 
lidum tenentur.  la  utraque  tamen 
obligationo  una  res  v&rtitur , et  vel 
alter  debitum  accipiendo,  vel  alter 
solvendo,  omnium  perimit  obliga- 
tionem  et  omnee  Iiberat. 


1.  Por  consecuencia  de  tales  obli- 
gaciones, la  qosa  estipulada  se  debe 
en  su  totalidad  á cada  uno  de  los  es- 
tipulantes, ó en  su  totalidad  por 
cada  uno  de  los  promitentes.  Sin 
embargo , en  una  y en  otra  obliga- 
ción no  hay  más  que  una  cosa  debi- 
da ; y el  pago , sea  recibido  por  uno 
solo  ó sea  hecho  por  uno  solo,  des- 
truye la  obligación  para  todos  los 
acreedores  , y deja  libres  á todos  los 
deudores. 


La  cosa  debida  lo  es,  en  el  caso  de  muchos  coestipulantes,  á 
cada  uno  de  ellos  en  su  totalidad  (in  solidum ) ; y en  el  caso  de 
muchos  compromitentes,  por  cada  uno  de  ellos  en  su  totalidad  ( in 
solidum ).  Obsérvese  que  ésta  es  una  consecuencia  forzosa  de  la 
naturaleza  del  contrato  por  palabras.  No  podía  suceder  de  otra 
manera  según  el  espíritu  del  estricto  derecho  civil  romano  : desde 
el  momento  en  que  las  interrogaciones  y las  promesas  ban  tenido 
lugar  de  la  manera  expuesta  en  el  párrafo  precedente , cada  uno 
de  los  acreedores  ha  estipulado,  y le  ha  sido  prometida  la  cosa  en 
su  totalidad  ; cada  uno  de  los  deudores  ha  prometido  la  cosa  en  su 
totalidad  : no  es  necesario  investigar  la  intención;  bastan  las  pa- 
labras : la 'cosa,  pues,  es  debida  á cada  uno  de  ellos,  ó por  cada 
uno  de  ellos,  en  su  totalidad  (1).  — Pero  lo  es  una  sola  vez,  por- 


(1)  En  el  fragmento  de  Papiniano  ( T)ig.  45.  2.  De  dvobvs  reís  ccnsiil uevdis.  II.  í§  I y 2 ),  el  ju- 
risconsulto es  consultado  acerca  ele  un  escrito  (cavilo) , acreditando  que  habían  tenido  lugar  esti- 
pulaciones entra  muchos;  pero  el  escrito  no  expresa  has;  sutemente  que  hayan  tenido  lugar  de  la 
manera  necesaria  para  formar  la  Obligación  in  solidum.  Por  consiguiente,  Papiniano  decide  que 
los  diversos  estipulantes  ó los  diversos  promitentes  no  tienen  derecho  ó no  están  obligados  cada 
cual  sino  á una  parte  viril  ( virilem  purtem).  Pero  este  texto  no  es  menos  notable  , en  cuanto  nos 
prueba  que  las  estipulaciones  y las  promesas  habrían  podido  ser  concebidas  de  un  modo  capaz  de 
producir,  no  ya  obligación  in  solidum,  sino  obligación  por  partes  viriles.  Por  ejemplo,  según  toda 
probabilidad  , para  servirnos  de  la  especie  de  Papiniano  , si  el  estipulante  , dirigiéndose  á muchos 
colectivamente,  hubiese  dicho  : «Anloninus  Achiileus  et  Cornelias  divus,  cenlum  daré  spmdetis f » 
— Respuesta  : <t  Spondemus.» 


190  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIE.  III. 

que  ha  sido  estipulado  y prometido  un  solo  y único  objeto  para 
todos  ; hay  en  el  contrato  unidad  del  objeto  de  obligación  ( una  res 
vertitur,  según  nuestro  texto  , una  et  surnma  est , según  Ulpiano). 

— De  esta  expresión  in  soliclum  ha  venido  entre  nosotros  la  deno- 
minación de  obligación  solidaria , de  acreedores  ó deudores  solida- 
rios (1),  dada  á este  género  de  obligación. 

En  esta  combinación  particular  del  contrato  por  palabras  hay 
muchas  obligaciones  : ¿tantas  como  coestipulantes  y tantas  como 
copromitentes ? ¿O  no  hay  más  que  una  sola?  Muy  comunmente 
se  establece  como  principio  fundamental  que  no  hay  más  que  una 
sola  obligación.  Este  aserto  es  inexacto  ; y ademas,  lejos  de  poder 
explicar  todas  las  consecuencias  jurídicas  del  contrato,  parecerá  en 
armonía  con  algunas,  pero  en  contradicción  manifiesta  con  otras. 
La  verdad  es  que  es  preciso  distinguir,  según  el  aspecto  bajo  el 
cual  se  mira  el  contrato.  — Si  se  le  considera  bajo  el  aspecto  de 
objeto  de  obligación , es  cierto  que  no  hay  más  que  un  objeto  : la 
misma  cosa  se  debe  á cada  uno  ó por  cada  uno  en  su  totalidad,  y 
se  debe  una  sola  vez.  Véase  en  qué  sentido  han  podido  decir  los 
jurisconsultos  que  no  hay  más  que  una  obligación  ; véase  como  al 
tratar  esta  materia  puede  uno  hallarse  movido  á usar  en  singular 
la  palabra  obligación;  véase  cómo  se  la  halla  efectivamente  en  sin- 
gular en  muchos  fragmentos  de  Javoleno,  Ulpiano  y Juliano  ( 2). 

— Pero  si  se  considera  el  contrato  bajo  el  aspecto  de  las  .personas 
que  forman  el  sujeto  activo  ó pasivo  del  derecho;  si  se  refiere,  so- 
bre todo,  á la  naturaleza  de  la  obligación  , que  iba  acompañada  de 
la  idea  do  un  vínculo,  de  una  ligadura,  de  una  relación  jurídica 
entre  el  acreedor  y el  deudor,  se  conseguirá  que  en  el  caso,  por 
ejemplo,  de  muchos  coestipulantes,  el  promitente  se  halle  ligado  á 
cada  uno  de  ellos,  que  haya,  pues,  tantos  vínculos,  tantas  obliga- 
ciones como  coestipulantes,  y que  suceda  lo  mismo  que  en  el  caso 
de  muchos  copromitentes,  cada  nno  de  los  cuales  esté  ligado  con 
el  acreedor.  Así  los  jurisconsultos  romanos  enuncian  expresamen- 


(1)  La  palabra  solidario , aunque  algo  usada  en  nuestros  dias,  no  es  castiza,  ni  se  baila  admi- 
tida en  nuestro  foro,  ni  entre  nuestros  buenos  escritores  de  derecho.  Entre  nosotros  se  dice  : Obli- 
gación contraida  de  mancomún  , en  mancomún  ó mancamunadamente  ; deudores  ó fiadores  man- 
comunados, etc.  En  los  instrumentos  públicos  se  usan  como  sinónimas  expresiones  : mancomún  é 
in  solidum.  (N.  del  T.) 

(2)  a Cum  dúo  eandem  pecuniam  aut  protnisserint,  aut  stipulati  sunt,-...  petitione,  acceptilatione 
unius  , tola  solvitur  obligado.  ¡>  (Di g.  45.  2.  2.  f.  Javol.)—  «Utique  enim  , cum  una  sit  obligado,  una 
et  summa  est.  r (Ib.  3.  § 1.  f.  TTlp.)  Es  preciso  confesar  que  habría  sido  más-exacto  trastornar  la 
proposición. — Ibid.  6.  § 3.  f,  Julián  « cbligationem  reorum;  contrarius  oblígationi.T» 
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te  esta  multiplicidad  de  obligaciones  desde  el  moiñento  que  consi- 
deran el  contrato  bajo  el  aspecto  de  las  personas  : <c Nam  etsi  má- 
xime parem  causam  suscipiant , nihilominus  in  cujusque  persona , 
propria  singulorum  consistit  obligatioD , dice  textualmente  Papi- 
niano  (1); — a Duas  obligationes  eum  sustinere  dicendum  esty> , dice 
también  Areiiuleyo  hablando  del  caso  en  que,  ya  uno  de  los  dos  co- 
pr  omiten  tes,  ya  uno  de  Ios-dos  coestipulantes,  heredase  al  otro  (2). 
Todos  estos  vínculos,  todas  estas  obligaciones  se  hallan  en  verdad 
en  una  conexión,  en  una  dependencia  una  de  otra,  pues  tienen  un 
solo  y único  . objeto ; pero  la  conexión  no  es  tal  que  no  pueda  su- 
ceder que  una  de  estas  obligaciones  sea  nula  (por  ejemplo,  si  uno 
de  los  coestipulantes  ó de  los  copromitentes  fuese  incapaz),  que- 
dando válidas  las  demas  ó que  una  sea  disuelta  y que  las  demas 
continúen  subsistiendo  : prueba  evidente  de  que,  aunque  idénticas 
y reunidas  en  cuanto  al  objeto,  son  múltiples  y distintas  en  cuanto 
á las  personas.  - — Estos  dos  principios,  que  se  completan  uno  por 
otro,  sirven  para  expresar  racionalmente  las  reglas  de  este  género 
de  obligación.  En  suma,  de  lo  dicho  puede  deducirse  que  toda 
causa  de  nulidad  ó de  disolución  que  recaiga  sobre  el  mismo  ob- 
jeto (in  rem)  anulará  ó disolverá  todas  las  obligaciones  ; mientras 
que  las  relativas  exclusivamente  á tal  ó cual  persona  sólo  produci- 
rán efecto  respecto  de  la  obligación  relativa  á esta  persona. 

Así,  por  ejemplo,  si  el  objeto  está  pagado  (solutio)  ó declarado 
solemnemente  por  pagado  ( acceptilatio  ),  ó si  hay  novación  ( nova - 
í¿o),  ó cualquiera  otro  acto  considerado  como  equivalente  al  pago, 
todas  las  obligaciones  quedan  disueltas  (3).  — Si,  por  el  contrario, 
uno  de  los  deudores,  por  ejemplo,  está  exento  de  la  obligación  por 
disminución  de  cabeza  (4)  , ó si  sólo  ha  intervenido  un  pacto  de 
entrega  hecho  por  uno  de  los  coestipulantes  en  favor  de  uno  de  los 


(1)  Dig.  45.  2.  9.  § 2,  f.  Papin. 

(2)  Dig.  45.  2.  13.  f.  Venul. 

(3)  Dig,  45.  2.  De  tiuohus  reís  constttuendis , 2.  f.  Javol.,  y f.  Ulp.  — 16.4.  De  acceptilatione, 
16.  f.  Ulp,  — 12.  2.  De  jurejurando , 27.  f.  Gay,  y 28.  pr.  f . Paul.  — En  el  caso  de  ínuchos  coesti- 
pulantes , ge  ha  controvertido  la  cuestión  de  saber  si  lino  de  ellos  podía  por  renovación  dejar 
libre  al  deudor.  Affirm.  Dig.  46.  2.  De  novat.  31.  § 1.  f.  Venul.  — Negat.  2.  14.  De  pactis , 27.  pr. 
f.  Paul.  — En  el  caso  de  muchos  copromitentes,  para  la  cuestión  análoga,  es  decir,  la  de  saber  si 
la  novación  hecha  por  el  acreedor  con  uno  de  los  deudores  deja  libre  á los  demás,  no  parece  que 
la  afirmativa  pueda  ponerse  en  duda.  Dig.  16.  1.  Ad  sen.  ccns.  Vellejanum , 8.  § 11.  f.  Uip.  y 20. 
f,  Airic. 

(4)  Dig,  45.  2.  19.  f.  Pomp, 
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copromiteutes  (1),  los  efectos  de  estos  hechos  están  limitados  al 
derecho  de  las  personas  á que  se  refieren,  y la  obligación  de  las 
otras  continúa  subsistiendo. 

En  el  caso  de  muchos  coestipulantes,  cada  uuo  de  ellos  tiene 
acción  á la  totalidad  ( in  solidum ) contra  el  deudor  común  ; pero 
desdo  el  momento  que  uno  de  ellos  ha  gestionado,  ya  no  pueden 
hacerse  ni  pago  ni  ofrecimientos  válidos  á los  demas  (2). — Por  el 
contrario , en  el  caso  de  muchos  copromiteutes  el  acreedor  tiene 
acción  contra  cada  uuo  de  ellos  por  la  totalidad  ( in  solidum ),  y 
puede  elegir,  para  dirigirse  contra  él,  á aquel  que  mejor  le  parez- 
ca (3).  ¿Pero  desde  el  momento  que  hubiese  procedido  contra  uno 
de  ellos , los  demas  copromiteutes  quedaban  libres  ? Los  fragmen- 
tos de  los  jurisconsultos , tales  al  menos  como  se  hallan  insertos 
en  el  Digesto,  no  parecen  de  acuerdo  en  este  punto  en  lo  que  con- 
cierne al  antiguo  derecho  (4).  Es  preciso  acerca  de  esto  recordar 
que  bajo  el  sistema  del  procedimiento  formulario,  en  las  acciones 
in  personam ¡ calificadas  de  legitima  judicia , en  la  parte  del  proce- 
dimiento llamado  litis  contestado,  se  verificaba  una  novación  (5). 
Desde  entonces,  y por  efecto  de  esta  novación,  los  copromiteutes, 
distintos  de  aquel  que  de  ella  era  causa,  quedaban  libres.  Bajo  el 
imperio  de  Justiniano,  en  cuya  época  bacía  ya  largo  tiempo  que 
no  existía  el  procedimiento  formulario,  cambió  el  sistema  ; y ha- 
llamos en  el  Código  una  Constitución  de  este  príncipe  que  decide 
terminantemente  que  el  acreedor,  persiguiendo  á uno  de  los  co- 
promitenies  no  libra  á los  demas,  sino  que  conserva  contra  cada 
uno  de  ellos  todas  sus  acciones,  hasta  que  haya  sido  completa- 
mente satisfecho  (6). 

Fuera  de  las  relaciones  de  acreedor  á deudor  que  acabamos  de 
examinar,  hay  todavía  que  arreglar,  en  este  género  de  contratos, 


(1)  'Dig.  2.  14.  Depactis.  21.  §§  5,  25  y 27.  pr.  f.  Paul.  — Pero  si  el  pacto  de  entrega  intervenido 
entre  el  acreedor  y uno  de  los  copcomitentes  es  lo  que  los  romanos  llaman  in  rem,  es  clccir,  ge- 
neral , y no  só¡o  en  favor  de  la'  persona,  aprovecha  á todos  los  deudores. 

(2)  Dig.  45.  2.  1G.  f.  Gay.  — El  motivo  es  que  la  cosa , objeto  de  la  Obligación , se  halla  en  su  to- 
talidad deducida  injudicio.  Dig.  4G.  2.  De  noval.  31.  § 1,  £.  Venal, 

(3)  Dig.  45.2.  3.  § 1.  f.  Ulp.  — Coi.  S.  40.  De  duobus  reís  slip.  etprom.  2 y 3.  const.  de  Diocl. 
y Maxim. 

(4)  Para  la  liberación  de  los  demás  copromiteutes  : Dig.  45.  2.  2.  f.  Javol.—  21.  2.  De  cvic- 
tion.  51.  § 4.  f.  Ulp.  — 45.  1.  De  veri/,  obliij.,  116,  Paulo  sobre  un  fragmento  de  Papiniano.  — Se 
opone  : Dig.  30.  {De  legaüs.  i.)  S.  § 1.  f.  Pomp. — 1G.  3.  Deposit.  1.  § 43.  f.  Ulp. , donde  sólo  se 
trata  de  depósito. 

(5)  Gay.  Com.  3.  § 180. 

(G)  Cod.  8.  41.  {De  fidejuss.)  28.  const.de  Justinian. 
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las  relaciones  de  los  diversos  coestipulantes  entre  sí,  ó de  los  di- 
versos copromitentes.  Los  jurisconsultos  romanos  distinguían 
acerca  de  esto  si  había  entre  los  coestipulantes  ó entre  los  copro- 
mitentes una  sociedad  (si  socii  sint ),  una  comunidad,  una  relación 
cualquiera  de  derecho  que  los  obligase  á poner  en  común  el  resul- 
tado del  negocio,  ó á darse  cuenta  de  él.  Si  existiese  semejante  co- 
munidad, semejante  relación  , el  coestipulánte  que  lo  Labia  recibi- 
do todo  debía  sufrir  una  acción  de  los  demas,  ó el  copromitente 
que  todo  lo  hubiese  pagado  podia  dirigir  su  acción  contra  los  de- 
mas, á fin  de*  que  el  resultado  se  comunicase  á cada  uno  según  su 
derecho,  y esto  por  medio  de  la  acción,  ya  de  sociedad,  ya  de 
mandato,  ó por  cualquiera  otra  acción  producida  por  el  vínculo 
que  los  ligasel  En  defecto  de  semejante  comunidad,  de  semejante 
relación,  y si  se  permanece  en  el  derecho  estricto  y formalista  de 
la  estipulación , será  preciso  decir  que  el  coestipulante  que  ha  re- 
cibido el  todo  , nada  tiene  que  dar  á sus  coestipulantes ; ni  el  co- 
promitente que  ha  pagado  el  todo,  nada  por  qué  repetir  contra  sus 
copromitentes  : porque  la  estipulación  sola  y por  sí  misma  no  lleva 
consigo  semejante  obligación  (1). 


II.  Ex  duobus  reis  promittencli 
alius  puré,  alius  in  diem  vel  sub 
conditione  obligan  potest  ; rec  im- 
pedimento erit  dies  aut  eonditio, 
quominus  ab  eo  qui  puré  obligatus 
est , pctatur. 


2.  De  los  dos  copromitentes  , el 
uno  puede  ser  obligado  pura  y sim- 
plemente, y el  otro  por  término  ó 
bajo  condición  ; y ni  el  término  ni 
la  condición  opondrán  ohstáculo  á 
que  se  pida  inmediatamente  el  pago 
á aquel  cuya  obligación  es  pura  y 
simple. 


Pues  que,  si  se  consideran  las  personas,  se  ve  uno  obligado  á 
reconocer  muchos  vínculos , cada  uno  de  éstos  puede  ser  modifica- 
do de  diferente  modo;  el  uno  es  puro  y simple,  el  otro  por  tér- 
mino ó bajo  condición.  Pero,  respecto  de  la  cosa  objeto  de  la  obli- 
gación, debe  ser  siempre  y absolutamente  la  misma  para  todos. 

La  estipulación,  empleada  según  las.  combinaciones  indicadas 
en  este  título,  no  es  la  única  fuente  de  los  créditos  ú obligaciones 
mancomunadas  entre  muchos-  (in  solicitan).  La  mancomunidad, 
aunque  con  algunas  modificaciones,  según  los  casos,  puede  prove- 


cí) Dig.  35.  2.  Al  Ipgem  Ftilcid.  , G2.  pr.  f.  TTlp.  — 4ii.  2.  T)e  noval.  , 31.  § 1.  f.  Venul.  — Cod.  8. 
40.  De  duob.  reís.  2.  consfc.  de  Dio  o!,  y Maxim.  — Esta  ora  tina  rearla  general  y rigurosa,  resulta- 
do de  la  naturaleza  de  la  estipulación,  y aplicarla  igualmente  á otros  casos.  Dig.  48.  1.  De  fide- 
jitis.  3 9.  i.  Modest. 


ii. 
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nir  de  otras  diversas  causas;  ya  de  un  contrato  distinto  del  verifi- 
cado por  palabras,  ya  de  las  disposiciones  de  un  testamento,  de  un 
delito  común,  ó de  la  ley  (1). 

A la  obligación  mancomunada  entre  muchos  (in  solidum ) la 
doctrina  opone  la  obligación  existente  también,  ya  entre  muchos 
acreedores , ya  entre  muchos  deudores : pero  de  manera  que  cada 
uno  sólo  tenga  derecho,  ó sea  obligación , á una  parte  cuota.  Aquí 
hay  en  el  fondo,  ora  en  cuanto  á las  personas,  ora  en  cuanto  al 
objeto,  tantas  obligaciones  diferentes  cuantos  son  los  acreedores  ó 
los  deudores.  A este  género  de  obligación  le  han  llámado  los  co- 
mentadores obligatio  pro  rata . La  jurisprudencia  romana  no  la  ha 
distinguido  y clasificado  metódicamente;  á veces,  sin  embargo, 
aparece  bajo  las  expresiones  : pro  parte  teneri;  virilem  partera  sti- 
pulari ; partes  viriles  deberi;  proportione  virili  convenir-i , etc.  (2). 

En  fin , existe  también  otro  género  de  obligación  entre  muchos 
deudores,  en  el  cual  cada  uno  está  obligado  por  el  todo  (in  soli- 
dum),  pero  con  la  facultad  de  poner  lo  que  se  llama  el  beneficio 
de  división.  Volverémos  á ocuparnos  en  esto  al  tratar  de  lo  que 
concierne  á los  fideyusores  (3). 


TITULUS  XVII.  TÍTULO  XVII. 

DE  STIPULATIONE  SERVORUM.  DE  LAS  ESTIPULACIONES  DE  LOS 

ESCLAVOS. 

La  cuestión  de  saber  por  qué  personas  se  puede  adquirir  la  pro- 
piedad, la  posesión,  el  beneficio  de  los  legados  ó de  las  Institucio- 
nes, ha  sido  ya  antes  expuesta  en  la  Instituía  (véase  tomo  i,  pá- 
gina 460  y siguiente,  572  y siguiente).  La  misma  cuestión  volverá 
á examinarse  en  un  título  ulterior  (tít.  XXYlll)  por  lo  que  res- 
pecta á la  adquisición  de  las  obligaciones  en  general.  Y sin  ernbar- 


(1)  «Fíunt  dúo  rei  promittendi non  tantum  yerbis  stipulationis,  sed  ct  Cícteris  eontractibas 

yelut-i  empilone , venditione , loeatione , conductione , deposito,  comrcodato,  testamento.»  Dig. 
45.  2.  Da  ilaob.  reís  const.  9.  pr.  f.  Papiu.  — 13.  G.  Commodat. , 5.  § 15.  f.  UIp.  — 19.  2.  Locad , 13. 
§ 9.  f.  TJlp. — 30.  (De  tegat.  I.)  8.  § 1.  f.  Pomp.  — 31.  {De  legal  II.)  16.  f.  Paul.  — 4.  2.  Quod  metus 
causa,  14.  § 15.  í.  Ulp.  — 9.  3.  De  his  qui  effuderint,  3.  f.  Ulp.  — Cod.  4.  8.  De  condict.  furtiva,  1- 
const.  de  Diocl.  y Maxim. — Cod.  7.  55.  Si  piares  una  sentenlia  condemnati  sunt.  1.  const.  de  Ale- 
jará. — Compárense  sin  embargo  : Dig.  42.  1.  De  re  judicata , 43.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  13.  6.  Co-nnmd.,  5.  § 15.  f.  TJlp. — 15.  2.  De  duob,  mis.  11.  §§  1 y 2.  f.  Papin. — 42.  1.  De  re 
judie.,  43.  f.  Paul. — Cod.  7.  55.  Si  plures  una  sent.,  1.  const.  de  Alej. 

(3)  Más  adelante,  tít.  xx , § 4.. 
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go,  las  Instituciones  de  Justiniano,  á propósito  del  contrato  for- 
mado por  palabras,  tratan  aquí  como  por  vía  de  anticipación,  y 
por  doblo  trabajo,  de  una  materia  que  verdaderamente  no  es  más 
que  una,  parte  de  la  anterior  : á saber,  de  las  estipulaciones  hechas 
por  los  esclavos  (1). 

Sabemos  que  según  el  derecho  civil  riguroso,  y bajo  la  rela- 
ción del  derecho  de  propiedad  que  sobre  él  tiene  su  señor,  el  es- 
clavo no  es  una  persona,  es  decir,  que  no  es  un  actor  que  puede 
desempeñar,  en  nombre  de  su  jefe,  un  papel  en  la  escena  jurídica; 
ó en  otros  términos,  que  no  es  un  sér  capaz  de  tener  ó deber  dere- 
chos. Pero  sabemos  también  que  en  ciertos  casos  lo  considera  el 
derecho  civil  como  capaz  de  revestirse  de  la  personalidad,  de  la 
máscara  jurídica  de  su  señor,  como  capaz  de  gestionar  y represen- 
tar un  papel  jurídico  en  calidad  de  representante,  y por  decirlo 
así,  de  cubierta  de  su  señor,  y por  cuenta  de  este  último  (t.  I,  pá- 
gina 52).  En  este  caso,  como  lo  dice  igualmente  Teófilo  en  su  pa- 
ráfrasis, es  la  persona  del  señor  la  que  personifica  al  esclavo.  Ya 
hemos  visto  las  consecuencias  de  este  principio  en  cuanto  á la  ca- 
pacidad, comunicada  á los  esclavos,  de!  jefe  de  su  señor,  de  reci- 
bir un  legado  ó de  ser  instituidos  herederos. 

En  materia  de  obligaciones  que  resultan  de  contratos,  la  regla 
de  derecho  civil  en  este  punto  es  que  el  esclavo  así  personificado  es ' 
admitido  á cuanto  sea  necesario  para  obligar  á los  demás  con  su 
señor;  pero  no  á su  señor  con  los  demas.  « Servas  autem  ex  con- 
tractibus  non  obligatur  » ; — c<  in  personam  servilem  nulla  cadit  obli- 
gatio '» , dicen  Paulo  y Ulpiano  (2).  Lo  que  es  verdad  en  un  doble 
sentido : l.°,  que  el  esclavo,  individualmente  en  nombre  de  su  jefe 
no  podía,  según  el  derecho  civil,  obligarse  por  contrato,  ni  adqui- 
rir ningún  derecho  de  crédito  ; 2.°,  que  aun  como  sosteniendo  la 
persona  de  su  señor,  no  podría  obligar  á éste  según  el  derecho 
civil. 

Sin  embargo,  y bajo  este  doble  concepto,  se  templó  el  rigor  del 
derecho  estricto.  Por  una  parte  la  filosofía  de  los  jurisconsultos 
romanos  restituyó  al  esclavo  su  personalidad  natural,  le  reconoció 
derechos  de  crédito  y obligaciones  naturales.  « Serví  ex  ddictis 
quidem  obligantnr  : el  si  manumittantur , obligad  remanent : ex  con - 


(1)  Tin  titulo  especial  del  Dig.  se  halla  dedicado  á esta  materia.  Dig.  45.  3,  De  siipulatione  ser- 

Vorvm, 

(2)  Dig.  44.  7,  De  ollig.  et  act.  43,  f.  Paul — 50. 17.  De  reg.jur,  22.  pr.  f.  Ulp. 
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tractibus  autern  civiliter  quidern  non  obligantur;  sed  naíuraliter  el. 
obligantur  et  obligante,  dice  Ulpiano  (1). — Por  otra  parte,  el  de- 
recho pretoriano  distinguió  muchos  casos  y ciertos  límites,  dentro 
de  los  cuales  ha  considerado  á los  señores  como  obligados  por  los 
actos  de  sus  esclavos  (2). 

Después  de  emitidas  estas  nociones  generales,  entremos  en  lo 
que  se  refiere  especialmente  al  contrato  formado  con  palabras 
( verbifi ). 

Este  contrato  presenta  dos  aspectos  jurídicos  bastante  distintos: 
estipular  ó prometer.  Sólo  el  primero  de  éstos,  es  decir  , el  de  es- 
tipulante, es  el  que  al  esclavo  corresponde  como  revestido  de  la 
personalidad  de  su  señor.  Pero  no  le  es  permitido  obrar  como  pro- 
mitente ; en  este  caso  la  estipulación  sería  inútil , como  el  texto 
nos  dirá  en  breve  (véase  más  adelante,  tít.  19,  § 6);  y estopor 
consecuencia  del  principio  general  que  ya  hemos  establecido  : 
(iServus  quidern,  non  solum  domino  suo  obligar  i non  polest,  sed  ne 
alii  quidern  u'lli.  )> 

Examinemos,  pues,  los  efectos  de  las  estipulaciones  hechas  por 
los  esclavos.  Las  dificultades  de  la  materia  aparecen  en  derredor 
de  dos  cuestiones  : 1.a,  ¿el  esclavo  ha  tenido  capacidad,  y por  con- 
siguiente, la  estipulación  es  válida?  2.a,  ¿quién  adquiere  por  resul- 
tado de  la  estipulación?  — Para  resolverlas  es  preciso  no  perder  de 
vista  los  principios  generales  ya  conocidos  : l.°,  el  esclavo  toma 
su  capacidad  de  la  persona  de  su  señor,  luego  á éste  es  preciso 
referirse  para  juzgar  de  la  capacidad;  2.°,  adquiere  á su  señor  el 
beneficio  de  la  estipulación.  ¿Pero  al  señor  de  qué  época?  Al  de  la 
época  en  que  la  estipulación  ha  sido  hecha,  aun  en  el  caso  de  es- 
tipulación condicional ; porque,  á diferencia  de  lo  que  sucede  en 
el  caso  de  legado  ó de  institución  de  heredero,  aquí,  según  los 
principios  ya  ántes  explicados,  el  vínculo,  tan  eventual  como  pue- 
de ser,  so  forma  en  el  instante  mismo  del  contrato  : <iQu,ia  ex  prce- 
senti  vires  accipit  siipulatio  » (3)  ; 3.°,  en  fin,  la  obligación  resulta 
aquí  estrictamente  de  las  palabras  (verbis) , de  donde  se  deduce  que 
es  preciso  fijarse  en  el  concepto  de  las  palabras  para  juzgar  de  la 


(1)  Dig.  44.  7.  De  óblig.  et  act.  14  f.  Ulp. — Véase  más  adelante,  tít.  xxi  De  fidejus.,  § 1,  con  moti- 
vo de  los  ILleyusores  que  pueden  ser  válidamente  dados  para  asegurar  las  obligaciones  naturales  de 
los  esclavos. 

(2)  Véase  más  adelante,  lib.  4,  tit.  vji.  Quodetim  eo  qui  irt  aliena  potéstatc  est,  negotimn  gestum 
esse  diciíur. — Dig.  45.  1.  Veri.  oUig.  1.  pr.  f . Ulp. 

(3)  Dig.  45.  S.  De  siipul.  ser  y.  26.  f.  Paul.— Vatic.  J.  R.  Pragm.  § 55. 
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obligación  que  ellas  constituyen,  y para  ver  si  dichas  palabras  se 
hallan  en  armonía  con  las  condiciones  esenciales  de  la  materia. — 
De  tal  manera,  que  en  definitiva  la  validez  y los  efectos  diversos 
de  las  estipulaciones  hechas  por  los  esclavos  dependen  de  las  di- 
versas situaciones  dominicales  en  que  éstos  pueden  hallarse,  lo 
mismo  que  de  las  palabras  que  usen  al  interrogar. 

Esto  supuesto,  puede  suceder  que  el  esclavo  se  halle  en  una 
de  estas  situaciones  : l.°,  que  pertenezca  á un  solo  señor;  2.°,  á 
una  herencia  yacente ; 3.°,  á muchos  señores  en  común;  4.°  en 
mera • propiedad  á uno,  y en  usufructo  ó en  uso  á otro;  5.°,  que 
sea  esclavo  de  otro,  ú hombre  libre  poseído  de  buena  fe  como  es- 
clavo; 6.°,  esclavo  público;  7.°,  en  fin,  que  no  tenga  señor.  Re- 
corramos rápidamente  estos  diversos  casos  siguiendo  el  texto. 


Servus  ex  persona  domini  jus  sti- 
pulandi  habet.  Sed  hereditas  in  ple- 
risque  personae  defuncti  vicem  sus- 
tinet  : ideoque  quod  servus  heredita- 
rius  ante  aditain  hereditatem  stipu- 
latur , adqnirit  hereditati,  ac  per  hoe 
etiam  heredi  postea  íacto  adquiriri- 
tur. 


El  esclavo  recibe  de  la  persona  de 
su  señor  el  derecho  de  estipular.  Y á 
la  manera  que  la  herencia,  en  la  ma- 
yor parte  de  los  casos,  representada 
persona  del  difunto,  del  mismo  mo- 
do la  estipulación  hecha  por  el  es- 
clavo hereditario  antes  de  la  adición 
déla  herencia,  la  adquiere  ésta,  y 
por  lo  misino  el  que  después  se  hace 
heredero. 


l.°  El  esclavo  no  tiene  más  que  un  solo  señor . Este  primer  caso 
ofrece  pocas  dificultades.  El  esclavo  recibe  su  capacidad  de  la  de 
su  señor ; adquiere  á este  el  beneficio  de  la  estipulación  en  el  ins- 
tante mismo  en  que  tiene  lugar  dicha  estipulación.  Si,  pues,  el 
señor,  por  un  motivo  cualquiera,  no  es  capaz  de  adquirir  dicho 
beneficio,  la  estipulación  es  .inútil ; por  ejemplo,  si  el  esclavo  ha 
estipulado  una  servidumbre  predial,  y el  señor  no  tiene  ningún 
fundo  (1). — Si  el  señor  se  halla  cautivo , y el  esclavo  ha  estipula- 
do nominalmente  en  nombre  de  su  señor,  la  estipulación  quedará 
en  suspenso  : si  el  cautivo  vuelve,  será  válida  por  derecho  de  post- 
liminium;  si  muere  en  poder  del  enemigo,  será  nula,  sin  poder 
aplicarse  á los  herederos,  porque  las  palabras  han  designado  no- 
minalmente al  cautivo,  que  era  incapaz  y que  ha  muerto  en  aquel 


(1)  Tero  bastará  para  la  validez  de  la  estipulación  que  el  señor  tuviese  un  fundo,  áun  cuando 
este  fundo  no  se  bailase  en  el  peculio  del  esclavo  estipulante.  Á diferencia  del  legado  de  servidum- 
bre predial  becbo  al  esclavo  , que  no  es  válidd  sino  en  cuanto  clicbo  esclavo  tiene  un  fundo  en  su 
peculio.  Hemos  explicado  los  motivos  de  esta  diferencia,  t.  I,  p.  400,  nota  3. 
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estado  (1). — El  principio  de  que  la  estipulación,  áun  condicional, 
la  adquiere  el  señor  que  tuvo  el  esclavo  en  el  momento  en'que  ha 
estipulado  : « Quia  ex  prcesenti  vires  accipit  stipulatio '» , es  de  ta'l 
modo  verdadero,  que  la  estipulación  la  adquiría  aquel  señor,  áun 
en  el  caso  de  que  el  esclavo  la  hubiese  hecho,  ya  por  término,  ya 
condicionalmente,  para  el  tiempo  en  que  se  hallase  enajenado  ó 
manumitido  (2).  — Por  lo  demas,  la  adquisición  del  crédito  tiene 
lugar  para  el  señor,  áun  cuando  la  estipulación  haya  sido  hecha 
contra  su  voluntad  ( vetante  domino ) (3). 

2.°  El  esclavo  pertenece  á una  herencia.  La  herencia , hasta  la 
adición,  sostiene  la  persona,  la  máscara  jurídica  del  difunto.  El 
esclavo  saca  de  este  principio  la  capacidad  de  estipular,  como  la 
de  ser  galardoneado  con  un  legado  ó instituido  heredero ; y el  be- 
neficio de  la  estipulación  que  hace,  tanto  condicional  ó por  térmi- 
no, cuanto  pura  y simple,  la  herencia  lo  adquiere  al  momento. — 
Pero  si  hay  en  la  herencia  una  persona  jurídica  moral,  es  cierto 
que  no  hay  individuo  ni  persona  física.  Si,  pues  el  derecho  esti- 
pulado por  el  esclavo  hereditario  es  por  su  naturaleza  capaz  de 
exigir,  necesariamente  para  su  constitución  la  existencia  de  una 
persona  física,  la  estipulación  será  inútil  (4).  Así  el  esclavo  here- 
ditario no  podrá  estipular,  ni  áun  condicionalmente,  un  derecho 
de  usufructo  ó de  uso.  Semejante  derecho,  por  el  contrario,  po- 
dría serle  válidamente  legado,  porque  el  beneficio  del  legado  no 
se  fija  inmediatamente , como  el  de  la  estipulación,  en  provecho 
de  la  herencia ; y bastará  que  la  persona  física  necesaria  para  la 
constitución  del  derecho  exista  en  el  momento  de  la  fijación,  es 
decir,  en  el  momento  del  dies  cedit  (5). 


I.  Si  ve  autem  domino , sive  sibi , 
sive  conservo  suo , sive  impersonali- 
ter  servas  stipuletur,  domino  adqui- 
rí!. Idem  juris  est , et  in  liberis  qui 
in  potestate  patris  sunt,  ex  quibus 
causis  adquirere  possubL 


1.  Por  lo  demas,  que' estipule,  ya 
para  su  señor,  ya  para  sí  misino, 
para  su  coesclavo,  ó siu  designación 
de  nadie,  el  esclavo  adquiere  para 
su  señor.  Lo  mismo  sucede  con  los  hi- 
jos que  se  hallan  bajo  la  potestad 
de  su  padre,  respecto  de  las  causas 
por  que  pueden  adquirir  para  él. 


O)  Dig.  45.  3.  18.  § 2,  f.  Papiü. 

(2)  Ibid.  40.  f.  Pomp. 

(3>  Dig.  45. 1.  Verh.  obl.  02.  f.  Julián.—  41.  1.  De  adquir.  rer,  domin.  32.  f.  Gay. 

(4)  Dig.  41,  1.  De  adquir.  rer.  domin.,  61.  f,  Hermog. 

O)  Dig.  45.  3.  2G.  fragmento  de  Paulo,  que  se  halla  también  idénticamente  en  los  fragmentos 
del  Vaticano,  § 55. — 7.  4.  Quib.  mod.  usntfruct.  amitt.  18.  f.  Pomp.— 7.  3.  Quando  dies  usu$f,  le- 
gan ccdat.  1.  § 2.  f.  TJlp. 
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Este  párrafo  es  relativo  á las  palabras  de  la  estipulación , espe- 
cialmente en  cuanto  á la  designación  de  la  persona  en  cuyo  bene- 
ficio se  haga.  La  regla  general  es  que  es  preciso  que  haya  confor- 
midad entre  dicha  designaciou  y los  principios  relativos  á la  ad- 
quisición de  la  estipulación.  Esta  conformidad  existe  en  todos  los 
ejemplos  citados  por  el  texto  (1).  Pero  si  el  esclavo  estipulase  para 
un  extraño  (es  decir,  para  otra  persona  que  no  fuese  su  señor),  ó 
lo  que  vendría  á ser  lo  mismo,  para  el  esclavo  de  un  extraño,  la, 
estipulación  sería  inútil , porque  sería  hecha  por  una  persona  para 
quien  el  esclavo  no  podría  adquirir  (2). 

Del  mismo  modo , en  cuanto  al  esclavo  hereditario , puede  hacer 
la  estipulación , ya  nominalmente  para  sí  mismo  ( sibi ),  para  la  he- 
rencia ó para  un  esclavo  de  la  herencia,  ya  imper sonaliter , sin  de- 
signación de  nadie.  Pero  no  podría  hacerlo  nominalmente  para,  el 
difunto , porque  haría  en  esto  intervenir  á un  individuo , á un  sér 
físico  que  ya  no  existe  (3). — ¿ Podría  hacerla  para  el  heredero  fu- 
turo ( f uturo  heredi  norninatim)?  Esta  cuestión  es  una  de  aquellas 
sobre  las  cuales  había  habido  división  entre  las  dos  sectas  de  los 
jurisconsultos,  y en  el  Digesto  hallamos  insertas  las  dos  opiniones 
contrarias.  Así  vemos  que  Próeulo , Papiano  y Paulo  están  por  la 
negativa;  y Paulo  nos  da  la  razón,  y es  que  en  el  momento  en 
que  se  hace  la  estipulación,  y en  que,  por  consiguiente,  debe  te- 
ner lugar  la  adquisición  del  derecho,  el  heredero  futuro  no  es  se- 
ñor del  esclavo , ni  respecto  de  éste  es  más  que  un  extraño : <i  quia 
stipulalionis  tempore,  dieres,  dominus  ejus  non  fiát » (4).  Casio,  por 
el  contrario,  y con  él  Gayo  y Modestino,  respondían  afirmativa- 
mente, como  consecuencia  del  principio  admitido  por  ellos,  deque 
el  heredero  después  de  la  adición  es  reputado  haber  sucedido  al 
difunto  en  el  momento  mismo  de  la  muerte : c<  quia  qui  postea  lie- 
res  extiterit , videretur  eos  mortis  tempore  def unció  sucessisse » (5). 
Es  la  única  consecuencia  útil  que  en  los  textos  se  descubre  de 
este  principio  de  retr oactividad  en  materia  de  adición  (6). 

(1)  Dig.  45.  3.  15.  í.  Florent. 

(2)  Ib  ;¡0.  f.  Paul.— 13.  f.  Ulp.— 14  y 1.  § 3 f.  Julián. 

(3)  Ib.  18.  § 2.  f.  Papin. 

(4)  Ib.  16.  f.  Paul.— 18.  § 2.  Papin. 

(5)  Dig.  45.  3.  28.  § 4.  f.  Cay. — 35.  f.  Modest. — Véase  en  cuanto  al  principio  de  retroactiyidad, 
Dig.  29.  2.  De  acquir.  vel  amitt.  tiered.  54.  f.  Ploren t. ; y 50.  17.  193.  f.  Oels. 

(6)  No  hablamos  de  laB  consecuencias  del  derecho  religioso  , que  Gayo  nos  indica  en  el  mismo 
fragmento,  y que  consisten  en  que  la  familia  del  heredero  se  reputa  manchada  por  el  duelo  (.fa- 
milia funesia  fucta)  desde  la  muerte  del  difunto,  y en  la  necesidad  de  ser  purificada  ritualmentc 
conforme  al  desgraciado  momento  de  la  muerte. 


200  EXPLICACION  HISTÓRICA  HE!  LA  INSTITUIA.  Lili,  til. 

Idem  juris  est  in  liberis.  Hay,  sin  embargo,  entre  el  hijo  de  fa- 
milia y el  esclavo,  bajo  el  aspecto  de  la  capacidad  de  contratar, 
diferencias  radicales  dignas  de  ser  observadas.  En  el  fondo , aun- 
que sometido  bajo  la  potestad  del  padre,  el  hijo  de  familia  es  libre 
y ciudadano.  Si  se  absorbe  en  la  persona  de  su  padre,  sólo  es  en 
lo  que  se  refiere  al  vínculo  y al  patrimonio  de  familia.  La  intro- 
ducción de  los  peculios  ha  venido,  bajo  este  aspecto  y en  el  orden 
de  los  bienes,  á darle  una  personalidad  propia,  capaz  de  tener  ó 
deber  cualesquiera  derechos.  De  donde  se  deduce  que  el  lujo  de  fa- 
milia puede  por  medio  de  contratos  obligar  á ios  demas  con  él,  y 
obligarse  él  con  los  demas ; y que  las  estipulaciones  ó las  promesas 
que  hace,  reciben  su  validez  de  su  propia  persona,  y no  única- 
mente de  la  de  su  padre.  Tal  era  ya  hacía  largo  tiempo  el  estado 
del  derecho , en  tiempo  de  los  jurisconsultos  cuyos  fragmentos  in- 
serta el  Digesto  (1).  Así  vemos  que  la  ádstipulacion,  especie  de 
estipulación  accesoria,  cuyo  derecho  queda  exclusivamente  limita- 
do á la  persona  del  adstipulador,  y no  puede  ser  adquirido  ni  trans- 
mitido por  él  á ningún  otro,  ni  áun  á sus  herederos;  que  esta  ads- 
tipulaoion,  digo,  puede  hacerse  válidamente  por  un  hijo  de  familia, 
miéntras  que  nunca  puede  hacerse  por  un  esclavo  (2).  En  cuanto 
á la  cuestión  de  saber  quién  adquiere  el  derecho  que  resulta  de  las 
estipulaciones  hechas  por  el  hijo  de  familia,  es  preciso  referirse  á 
las  reglas  relativas  á los  diversos  peculios  (t.  i,  p>.  641  y sig.). 
Esta  materia  volverá  á aparecer  en  breve  en  un  título  especial 
(título  28). 


II.  Sed  eum  factum  in  stipul alio- 
ne continebitur,  omnímodo  persona 
stipul  antis  continétur;  veluti  si  ser- 
vil s stipuletur  ut  sibi  iré , a (¡ere  li- 
ceat.  Ipse  enim  tantum  prohiberi 
non  debet,  non  etiam  dominus  ejus. 


2.  Si  se  ha  estipulado  un  hecho , 
la  estipulación  se  halla  exclusiva- 
mente limitada  á la  persona  del  es- 
tipulante : por  ejemplo,  si  el  escla- 
vo estipula  que  le  será  permitido 
y>asar  y conducir.  En  efecto , á él 
solo,  y no  al  señor,  no  puede  impe- 
dirsele  que  pase. 


Factum.  Aquí  se  ve  la  aplicación  de  un  principio  que  hallamos 
propuesto  por  Paulo  en  materia  de  legados  á instituciones:  « Quoí 


(1)  Dig.  14-  7.  De  oblig,  et  nction.  39.  f.  Gay.:  <t  Filiusfamilias  ex  ómnibus  cansis  tanqnarn.  pa- 
terfamUias  obligatur. »— 45 . 1.  De  verbor.  oblig.  141.  § 2.  f.  Gay.— 5.  1.  De  judiáis,  57.  f.  Ulp.: 
«.Tam  ex  eontracHbus  quam  ex  deUctis,  in  filium familias  competit  aciio.i) — Y más  adelante,  tít.  19. 
§ 8.— Véase  por  tanto  Dig.  44.  7.  9.  f.  Paul.  , y 43.  f.  Paul. 

(2)  Gny.  Com.  3.  § 114.— Ya  hemos  dicho  en  general  lo  que  es  la  adstipulation  (p.  187),  yen 
breve  la  expliéarémos  detalladamente. 


f 
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facti  sunt  non  transeuni  ad  dominum  2>  (1).  Sería  en  efecto  variar 
el  objeto  primitivo,  sustituir  un  individuo  á otro  en  la  ejecución 
de  un  hecho.  Pero  en  el  fondo  el  esclavo  no  es  nunca  más  que  un 
instrumento , y el  señor  es  quien  tiene  el  derecho  de  hacer  que  se 
haga  tal  hecho  por  su  esclavo. 

Ut'sibi  iré,  agere  liceat.  No  se  trata  aquí  de  una  servidumbre 
de  herencia,  que  sería  constituida  como  calidad  inherente  al  fun- 
do (2)  ; se  trata  de  un  simple  hecho  individual,  que  el  señor  ad- 
quiera el  derecho  de  hacer  ejercitar  por  medio  de  su  esclavo  (3). 


III.  Servua  communis,  stipulan- 
do,  unicuique  domino  ruin  propor- 
tione  domiuii  adquirit,  nissi  jussu 
unius  eorum , aut  nominatim  cu  i 
eorum  stipulatus  est ; tune  ei  enim 
solí  adquiritur.  Quod  servus  com- 
munis stipuíat-ur,  si  alteri  ex  domi- 
nis  adquirí  non  potest,  solidum  al- 
teri adquiritur  veluti  si  res  quam 
dari  stipulatua  est  unius  domini  sit. 


3.  El  esclavo  común , cuando  es- 
tipula, adquiere  á cada  uno  de  los 
señores  en  proporción  de  su  dominio 
sobre  él , á menos  que  no  haya  esti- 
pulado por  orden  de  uno  solo  do 
ellos,  ó por  uno  de  ellos  nominal- 
mente; porque  entonces  este  solo 
adquiere.  La  estipulación  hecha  por 
el  esclavo  común  la  adquiere  igual- 
mente en  su  totalidad  uno  de  sus 
señores,  si  la  cosa  estipulada  no  es 
susceptible  de  ser  adquirida  por 
otro;  por  ejemplo,  si  pertenece  á 
uno  de  los  señores. 


o.°  PA  esclavo  pertenece  d muchos  señores  en  común ; — 4.°  al  uno 
en  propiedad  y al  otro  en  usufructo  ó en  uso;  — 5.°,  es  esclavo  ele 
otro  ó un  hombre  libre  poseído  de  buena  fe  como  esclavo.  Presen- 
tándose más  adelante  en  el  texto  el  exámen  de  estos  diversos  ca- 
sos , bajo  el  título  especial : Per  quas  personas  nobis  obligatio  ad- 
quiritur, nos  contentaremos  aquí  con  las  disposiciones  contenidas 
en  nuestro  párrafo , reservando  para  más  ámplias  explicaciones  di- 
cho título  especial  (tít.  28). 

6.°  JAI  esclavo  es  esclavo  público ; es  decir,  pertenece  á la  repú- 
blica, ó áun  más  limitadamente,  á un  municipio  ó á una  colonia. 
Ulpiano  nos  dice  que  la  estipulación  hecha  por  tal  esclavo  es  váli- 
da (4),  y que  el  beneficio  de  ella  debe  adquirirlo  la  corporación 
propietaria  del  esclavo.  Se  ha  deducido  de  aquí  un  medio  digno  de 
observación,  cual  es  hacer  que  se  baga  una  estipulación  en  bene- 


(1)  Dig.  35.  1.  De  condit.  et  dmon.it.  44.  pr.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  45.  3 h tít.  17.  I.  Potnp. 

(3)  Véase  sobre  este  género  de  estipulación,  Dig.  45.  1,  Ve  r erb.  ollig.  38.  § 6.  f.  Ulp. ; y 330. 
f.  Paul. 

(4)  Dig.  45.  3.  h.  tít.  3.  f.  Ulp. 
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ficío  de  un  pupilo  que  sea  infans,  y por  consiguiente,  que  no  se 
halle  en  estado  de  pronunciar  las  palabras  de  la  interrogación,  y 
que  ademas  no  tenga  esclavo  en  su  propiedad.  La  estipulación  se 
hará  por  un  esclavo  publico,  que  estipulará  nominalmente  por  el 
pupilo;  y como  este  último,  en  calidad  de  individuo  de  la  ciudad, 
tieüé  su  parte  en  la  propiedad  común  de  este  esclavo,  adquirirá  la 
estipulación.  Esto  es  lo  que  ya  hemos  visto  en  el  caso  de  adroga- 
eion  de  un  impúbero  (tomo  i,  p.  141),  y en  el  de  la  satisdación, 
que  se  ha  de  dar  por  los  tutores  (t.  i,  p.  229).  Sabemos  que  se 
había  acabado  por  extender  este  procedimiento,  y hacer  desempe- 
ñar tales  actos  por  medio  de  personas  libres.  Sin  embargo,  había 
en  el  fondo,  no  sólo  en  este  último  caso,  sino  en  el  primero,  una 
derogación  ó infracción  de  los  principios  : en  efecto,  los  individuos 
de  la  corporación  no  habrían  podido , cada  uno  en  particular,  esti- 
pular por  medio  del  esclavo  público  ; si  se  les  Labia  admitido  por 
el  había  sido  á causa  de  la  imposibilidad  de  hacer  otra  cosa; 

así  sólo  una  acción  útil  nacía  de  estas  especies  de  estipulaciones. 

7.°  El  esclavo  no  tiene  señor.  Este  caso  se  presenta  cuando  el 
señor  del  esclavo  lo  ha  abandonado  ( pro  derelicto  habuit ),  no  que- 
riéndolo ya  ( omnímodo  a se  rejecit),  y mientras  que  nadie  se  ha 
apoderado  de  esta  propiedad  abandonada.  Las  estipulaciones  hechas 
por  el  esclavo  en  tal  estado  son  nulas,  pues  no  teniendo  señor,  no 
puede  recibir  capacidad  de  nadie  (1). 


TITULUS  XVIII.  TÍTULO  XVIII. 

DE  DIVISIONE  STIPULATIQNUM.  DE  LA  DIVISION  DE  LAS  ESTIPULA- 

CIONES. 

El  contrato  formado  por  palabras  ( verbis ) es,  por  regla  general, 
como  todos  los  demas  contratos,  el  resultado  de  la  voluntad  y de 
la  convención  espontánea  de  las  partes.  Sin  embargo,  había  entre 
los  romanos  muchos  casos  en  que  este  contrato  se  hallaba  pres- 
cripto  por  la  autoridad , y en  que  se  obligaba  una  de  las  partes  á 
ligarse  por  medio  de  promesa  verbal  en  respuesta  de  la  estipula- 
ción de  la  otra. 

Desde  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley,  en  la  primera  de  estas 


(1)  Dig.  45.  3.  h.  tU.  36.  f.  Javol. 
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acciones,  en  el  sacramentara  (véase  'Generalización  del  derecho  ro- 
mano, p.  139),  vemos  las  señales  de  semejantes  obligaciones  ver- 
bales, impuestas  por  el  rito  de  aquella  acción  : ya  en  las  fórmulas 
por  las  cuales  las  partes  se  provocan  recíprocamente  y hacen  sil. 
apuesta  sacramental,  ya  en-  los  fiadores  ( prcedes ),  que  deben  dar 
al  pretor,  y que  se  obligan  á responder  por  ellos  del  pago  del  sa- 
cramentum  .( I);  ya  en  fin,  y todavía  mejor,  cuando  se  trata  de 
vindicación,  en  los  fiadores  que  aquella  de  las  dos  partes  que  fia 
obtenido  la  posesión  provisional  del  objeto  en  litigio,  debe,  en 
virtud  de  orden  del  pretor,  dar  á la  otra  parte  para  responder  de 
la  restitución  de  la  cosa  y de  los  frutos,  si  há  lugar  { [prcedes  litis  et 
vindiciarum ) (2). 

Bajo  el  procedimiento  formulario,  hallamos  la  misma  necesidad 
en  muchos  casos,  que  no  son  comunmente  más  que  una  modifica- 
ción, una  transformación  introducida  en  las*  instituciones  que  pre- 
ceden. Tales  son  las  sponsio  et  restipulatio , ó provocaciones  recí- 
procas entre  las  partes  para  el  pago  de  una  suma,  á cargo  de  la 
que  sea  reconocida  por  culpada  : así  nos  lo  indica  Cray  o para  la 
acción  personal  certa  cr edita  pecunia,  y para  ciertos  interdictos  (3). 
Tal  es  también,  en  las  vindicaciones,  la  sponsio,  hecha  por  el  de- 
mandante, tanto  para  provocar  al  pago  de  una  suma,  cuanto  para 
hacerse  asegurar  la  restitución  de  la  cosa  y de  los  frutos  ( stipulatio 
proprcede  litis  et  vindiciarum  (4).  Tal  es  la  vindicación  todavía  más 
simplificada  {formula  petitoria) , la  estipulación  de  que  el  deman- 
dado satisfará  enjuicio  {stipulatio  judicatum  so  leí)  (5).  Tales  son, 
en  fin,  el  vadimonium , ó estipulación  de  que  el  contrario  se  pre- 
sentará in  j us  en  el  dia  indicado  ((5) ; y algunas  otras  promesas  ó 
seguridades  de  procedimiento. 

En  tiempo  en  que  los  judicia  extraordinaria  reemplazaron  com- 
pletamente á los  dos  sistemas  precedentes,  la  marcha  del  procedi- 
miento nos  ofrece  todavía  la  necesidad  de  ciertas  promesas  sobre 
estipulación,  impuestas  á una  á otra  de  las  partes  (7).  Por  manera 
que,  en  definitiva,  bajo  los  tres  sistemas  que  se  suceden,  nos  apa- 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 13. 

(2)  Ib.  § 10. 

(8)  Gay.  Com.  4.  §§  13.  141.  166  y 167. 

(4)  Ib.  §§  DI  y 93. 

(5)  Ib.  § 91. 

(6)  Principalmente  cuando,  no  habiendo  podido  terminarse  el  negocio  en  el  primer  dia,  se  ha 
indicado  otro.  Gay.  Com.  4.  §§  184  y sig. 

(7)  Véase  más  adelante,  lib,  4,  tit.  xi.  De  satisóUiiioníbns. 
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rece  este  género  de  estipulaciones  como  consecuencia  de  las  for- 
malidades rituales  del  procedimiento. 

Ademas,  otras  muchas  circunstancias,  áun  fuera  del  curso  y 
forma  de  un  litigio,  habrían  parecido  exigir  el  uso  de  semejantes 
estipulaciones,  impuestas  por  la  autoridad.  El  carácter  general  de 
estas  circunstancias  es  que  se  trata  de  dar  seguridad  para  en  ade- 
lante á una  persona,  contra  riesgos  á que,  sin  culpa  suya,  se  hallaría 
expuesta  por  parte  de  otra  (1). 

Estas  estipulaciones  por  orden  de  la  autoridad  son  de  dos  espe- 
cies, Unas  veces  exigen  una  simple  promesa  ( nuda  repromissio ) de 
parte  del  que  á ella  se  halla  sometido;  otras,  la  intervención  de 
fideyusores  que  respondan  y se  obliguen  también  por  él  ( satisdalio ). 
Esta  última  especie  es  la  más  frecuente;  aquellas  para  las  cuales 
basta  una  simple  promesa  son  muy  pocas  (2),  y los  juriconsultos 
tienen  cuidado  de  enumerarlas  (3). 

Quizá  causará  admiración  esta  manera  de  proceder.  Eu  vez  de 
obligar  á tal  parte  á que  se  ligue  por  medio  de  tal  promesa  en 
respuesta  á tal  estipulación  de  la  otra,  ¿por  qué  el  magistrado, 
por  qué  el  juez,  no  obra  con  más  sencillez,  y no  falla  él  mismo  y 
directamente  que,  llegando  tal  caso,  tal  parte  será  obligada  á tal 
cosa?  Esto  tiene  relación,  en  primer  lugar,  con  el  carácter  parti- 
cular del  derecho  romano  acerca  de  la  formación  de  las  obligacio- 
nes y acerca  de  las  acciones.  Se  trata  de  crear  una  obligación 
nueva,  de  hacer  que  nazca  una  acción , para  tal  caso  futuro  : el 
magistrado  y el  juez  no  pueden  hacer  esta  creación;  es  menester 
recurrir  al  modo  regular  con  que  se  contraen  las  obligaciones  entre 
partes;  y la  sponsio,  estipulación  eminentemente  civil,  ó la  estipu- 
lación en  general,  es  la  forma  que  se  presenta  aquí  para  llegar  al 
objeto  (4).  En  segundo  lugar,  cuando  no  se  trata  sólo  de  obligar 
á la  parte,  sino  también  de  hacerle  dar  fideyusores  que  se  obliguen 
por  ella,  lo  que  constituye  los  casos  más  frecuentes,  es  de  toda 


(1)  Dig.  4G,  5.  De  stipulationibus  prceloris,  4.  f.  Paul/  «Prcelorice  stipulationes  scepius  interponun- 
tur , cum  sine  culpa  stipulatoris  cautum  esse  desiit. » — Ib.  1.  § 4.  f.  UIp.  « El  sciendum  est,  cmnes  stipu- 
lationes natura  sut  cautionales  esse:  hoc  enim  agitur  in  stipulationibus , ut  quis  cautior  sit  et  securior 
interposita  stipulatione . » 

(2)  Dig.  46.  5.  De  stipul.  prcct.  1,  § 5.  í.  Ulp.  « Slipulationum  islarum  prcetoriunum,  queedam  sunt 
quas  satisdaiionem  exigunt , queedam  nudain  repromissivnem : sed  perpaucce  sunt  qua¡  nudam  repro- 
missioneni  habeant.  a 

(3)  Ib.  §§  C y sig. 

(4)  Esta  necesidad  era  más  evidente  todavia  respecto  del  juez  en  la  época  en  que  las  condena" 
ciones  sólo  podían  ser  pecuniarias. 
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evidencia,  bajo  cualquier  régimen  en  que  uno  so  coloque,  la  impo- 
tencia del  magistrado  ó del  juez  para  ligar  por  sí  mismo  á terceras 
personas. 

Yernos  por  los  fragmentos  de  la  ley  Rubria,  más  conocida  bajo 
la  denominación  de  lex  Gallice  Cisalpina,  que  las  fórmulas  de  estas 
especies  de  estipulaciones  se  hallaban  insertas  en  el  edicto  (in  albo 
proposita),  y no  era  permitido  á las  partes  alterar  nada  de  ellas  (1). 

Debe  notarse  un  carácter  particular,  y es  que  estas  estipulacio- 
nes ó estas  promesas  pudieron  hacerse  por  medio  de  representante 
(ya  cognitor,  ya  procurator ),  y que  la  acción  que  de  ellas  resultaba 
se  dio,  al  menos  como  acción  útil,  en  pro  ó en  contra  de  aquel  que 
hubiese  sido  representado  (2).  Fue  épta  una  derogación  manifiesta 
de  la  regla  del  derecho  estricto,  de  que  ninguno  puede  estipular  ni 
prometer  por  otro.  Pero  debió  tener  lugar,  como  consecuencia  ne- 
cesaria, desde  el  momento  en  que  se  hubo  admitido  la  posibilidad 
de  defenderse  por  medio  de  representante ; y es  preciso  aplicar 
aquí,  sin  duda  alguna,  las  diversas  distinciones  y las  modificacio- 
nes progresivas  del  derecho  en  este  género  de  representación,  ya 
por  cognitor,  ya  por  procura, tor,  y acerca  de  sus  efectos. 

La-  jurisprudencia  habia  introducido  en  estas  especies  de  estipu- 
laciones ciertas  clasificaciones  metódicas,  variables  conforme  al 
método.  Así  IJJpiano  nos  presenta  una  de  ellas,  tomada  del  objeto 
á que  deben  proveer  dichas  estipulaciones  (3),  y Pomponio  otra, 
en  la  que  las  mismas  denominaciones  se  emplean  en  diferente  men- 
tido, y que  está  tomada  de  la  autoridad  de  donde  procede  la  esti- 
pulación (4).  Esta  última  la  adopta  con  razón  nuestro  texto. 


(1)  Lkx  Rubria,  xx  : «Q.  T.icinius  daiimi  infecti,  eo  nomine,  qua  de  re  agitur,  eam  stipulatio- 
nem,  quam  is  qui  Romee  Ínter  peregrinos  jus  dicct  in  albo  propositara  habet,  L.  ¡3e;o  reproníis- 

etc.»  Es  la  simple  rrprcmissio.  Y más  lejos  : <C Q.  Licinius  damní  infecti,  eo  nomine,  qua 

de  re  agitur,  ea  stipulatione,  guaní  is  qui  Roime  Ínter  peregrinos  jns  dicet  in  albo  propositara  habet, 

L.  Seio  satisdedisset . etc.»  Es  la  sa t istia Ho  (véase  la  edición  de  los  textos,  antes  de  J nstiniano, 

de  M.  Broxdhau,  pp.  77  y 78). — Dig.  -15.  1.  Verb.  obl.  52.  pr.  f.  Ulp.  « í’rcetcriü  stipululiombus  nihil 
inmutare  licet,  ñeque  uddere  ñeque  deLrnht.re.yy 

(2)  Dig.  46.  5.  De  stipul.  priet.  3.  f.  Ulp.  : ti. Generaliter  in  ómnibus  ptycloriis sHpulationibus,  et pro- 
cúralo ribas  satisdulur.o—D.  t.  Paul.  «/«  ómnibus  prcutoriis  stipulai'.onibus  hoc  servundum  est,  ul,  si 
procurator  meas  stipuletur,  mihi  causa  cognita  ex  ea  stipulatione  adió  corrrpetat.D 

(3)  Dig.  46.  5.  De  stipul.  prtxlor.  1.  f.  Ulp.  : «Pnetoriarnra  stipulationom  tres  videntur  ess- 
species  : judiciales,  cautionales,  ooninnincs.  § 1.  Judiciales  eas  dicimu9.  quaepropter  jiidicinm  intere 
ponuutur  : utratum  íiat,  ut  judicatura  solví,  et  ex  operis  novi  nuntiutione.  § 2,  Cauíionales  sunt 
aucem,  qme  instar  aotionis  habeut,  et  ut  sit  nova  actio  intercedunt  : ut  de  iegatis  stipulationes, 
et  de  tutela,  et  rata. 01  rem  haberi,  et  damni  infecti.  5 3.  C'ommunes  sunt  stipulatlonea  qua:  fnmt 
judicio  siste  11  di  cauta.» 

(4)  Dig.  45.  1.  De  verborum  obtigationibus,  5.  princ.  í.  Pomp. 
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Stipulaiionum  alia;  sunt  judieja- 
]eg 5 alia;  pnetoríse,  alii»  conventio- 
riales,  alias  coramimes,  tara  pretorias 
quam  judiciales. 

I.  Judiciales  sunt  durataxat.  quas 
a mero  judicis  officio  proficiscun- 
tur  : veluti  de  dolo  cantío , vel  cleper- 
sequendo  servo  qui  in  fuga  est,  resti- 
tuendove  pretio. 


Las  estipulaciones  son  ó judiciales 
ó pretorianas,  ó convencionales,  ó 
comunes,  es  decir,  tanto  pretoriauas 
cuanto  judiciales. 

1,  Las  estipulaciones  judiciales 
son  las  que  exclusivamente  se  deri- 
van del  oficio  del  juez  : tales  son  la 
caución  de  dolo , la  promesa  de  per- 
seguir á un  esclavo  fugitivo  ó de  res- 
tituir su  precio. 


La  diferencia  entre  el  magistrado  y el  juez  nos  es  ya  bien  co- 
nocida ( Generalización  del  derecho  romano , p.  134).  Se  trata  aquí 
del  caso  en  que  las  partes  se  hallan  en  instancia  (in  judicio ),  y de 
las  estipulaciones,,  que  sólo  pueden  ser  prescriptas  en  esta  situa- 
ción, y por  oficio  del  juez  (a  mero  judicis  officio). 

De  dolo  cantío.  Yo  reivindico  un  esclavo  que  me  pertenece.  El 
detentador  me  lo  restituye ; en  su  consecuencia,  según  el  derecho, 
deberá  ser  absuelto  por  el  juez,  y en  este  punto  queda  completa- 
mente libre  de  toda  responsabilidad.  Sin  embargo  , puede  suceder 
que  ántes  de  restituírmelo,  y por  espíritu  de  resentimiento,  de  ven- 
ganza, ó por  cualquiera  otra  intención  malévola  ó fraudulenta,  se 
hubiese  administrado  al  esclavo  alguna  sustancia  capaz  de  ponerle 
enfermo,  inhábil,  ó de  ocasionar  su  muerte.  La  absolución  , sin 
quedaren  esta  parte  asegurado,  sería  cosa  inicua.  Por  consiguien- 
te, se  le  obligará  por  oficio  del  juez  á asegurarme,  cuando  me  en- 
tregue el  esclavo,  de  que  no  ha  cometido  ningún  dolo.  Tal  es,  con 
corta  diferencia,  el  ejemplo  que  da  Teófilo  en  su  paráfrasis  (1).  La 
misma  obligación  se  impone  á aquel  que  restituye  una  cosa  que 
ha  obtenido  con  violencia  (2).  En  suma,  esta  caución  contra  el 
dolo  (de  dolo  cantío ) consiste  , respecto  del  poseedor,  en  responder 
de  todo  dolo  por  el  cual  hubiese  podido  experimentar  algún  per- 
juicio la  cosa  restituida  (ne  forte  deterior  res  sic  facta ).  Se  da  por 
simple  promesa  en  virtud  de  estipulación  (nuda  repromissio)'. 

De  persequendo  servo  restituendove  pretio.  Yo  reivindico  mi  es- 
clavo contra  un  poseedor  de  buena  fe , que  está  en  camino  de  ad- 
quirirlo por  usucapión.  Mientras  que  tenemos  instancia  ante  el 
juez  (in  judicio ),  el  tiempo  de  la  usucapión  se  cumple,  y el  posee- 


(1)  Teóf.  lúe.  Véase  también  , Dig.  6.  1 .De  rei  vindicatione  , 20.  f , Gay.  y 45.  f.  Ulp.  — Dig.  4 
3.  De  dolo  malo,  7.  § 3.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.  4.  2.  Quod  metus  causa , 9.  §§  5 y 7.  f.  TJlp. 
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dor  se  hace  propietario  : porque  sabemos  que  la  vindicación  no 
suspende  la  usucapión  (tomo  i,  p.  418).  Sin  embargo,  este  rigor 
del  estricto  derecho  civil  no  impide  que  la  instancia  siga  su  curso, 
y una  vez  establecida  la  prueba  de  mis  derechos , si  el  poseedor 
hecho  propietario  por  usucapión  no  me  reintegra  voluntariamente 
mi  propiedad,  deberá  ser  condenado  á ello  por  el  juez  (véase  lib.  4, 
título  xvil,  § 13  ).  Pero  se  supone  que  sin  culpa  suya,  y mién-' 
tras  las  contestaciones,  el  esclavo  ó ha  huido  ó ha  desaparecido. 
En  este  estado,  sería  injusto  condenarle,  y no  lo  sería  menos  ab- 
solverle, pues  desde  entonces  quedaría  completamente  libre  con 
respecto  á mí.  El  juez  le  mandará,  pues,  que  se  obligue  por  pro- 
mesa hecha  en  virtud  de  mi  estipulación,  á perseguir  al  esclavo  y 
á restituírmelo  cuando  lo  haya  encontrado  ; en  efecto,  habiéndole 
hecho  propietario  la  usucapión , él  solo  tiene  ahora  derecho  para 
perseguir  al  esclavo  é intentar  las  diversas  acciones  á propósito 
para  recobrarle.  Y para  que  esta  promesa  de  perseguirle  se  halle 
mejor  asegurada,  se  obliga  al  mismo  tiempo,  en  caso  de  falta  ó 
contravención  de  su  parte , á restituirme  el  precio  del  esclavo,  (de 
persequendo  servo  resittuendove  pretio ).  Nótese  que  ésta  no  es  más 
que  una  sola  y única  estipulación  : la  obligación  de  perseguir  al 
esclavo  y entregármelo,  es  una  obligación  de  hacer  ; la  de  resti- 
tuirme su  precio  en  caso  de  contravención , es , una  cláusula  penal 
pecuniaria,  que  asegura  la  primera.  Tal  es  el  ejemplo  que  cita 
Teófilo  (1).  Gayo,  en  un  fragmento  inserto  en  el  Digesto,  nos 
ofrece  una  semejante.  Una  cosa  me  ha  sido  legada  (per  damnatio- 
nem);  pero  es  dudoso  que  exista  todavía  : por  ejemplo,  es  un  es- 
clavo que  sin  culpa  del  heredero  ha  desaparecido,  no  sabiéndose  si 
vive  ó no.  Yo  podría,  sin  embargo,  proceder  por  la  acción  ex  tes- 
tamento. Mas  como  condenar  ó absolver  al  heredero  sería  igual- 
mente injusto,  el  juez  le  obligará  á darme  seguridades  de  perse- 
guir la  cosa  y restituírmela,  si  la  recobra  (2).  Bajo  el  imperio  de 
Justiniano  no  sería  ya  aplicable  este  ejemplo,  transfiriéndose  la 
propiedad  por  el  legado. 

Por  lo  demas,  las  estipulaciones  judiciales  no  se  hallan  limita- 


{!)  Paráfrasis  de  Teófilo,  hic.  — Dig.  46.  6,  De.  stip.  prcet.  11.  f.  Yerrul. 

(2)  Dig.  30  (De  legat.  1 ,)  69,  § 5.  f.  Gay. — 47,  § 2.  f . Ulp.  — Este  ejemplo  de  Gayo  se  refiere, 
sin  duda , á un  legado  per  damnaíionem. 


208  EXPLICACION  HISTÓlilCA  1>E  LA  INSTITDTA.  LIB.  III. 

das  á las  que  cita  nuestro  texto.  Éstos  no  son  más  que  ejemplos,  y 
se  pueden  ver  otros  muchos  en  diversas  materias  (1). 

El  medio  que  el  juez  tiene  para  obligar  á hacer  las  promesas  en 
virtud  de  la  estipulación  que  impone,  está  tomado  de  la  naturaleza 
de  sus  poderes.  Así  en  los  ejemplos  que  hemos  citado,  si  el  deman- 
dado contrae  por  su  promesa  la  obligación  proscripta,  el  juez  lo 
.absuelve,  y si  no,  lo  condena  (2). 


TI.  Pretorias  sunt , quao  á mero 
prieto  ris  officio  proficiscuntur,  ve- 
]uti  damni  infecti,  vel  legatorum . 
Prastoriaa  autem  stipulationes  eic 
exaudía  oportet,  ut  in  bis  couti- 
neantur  etiarn  sedilitiae ; nain  et  has 
a j urisdictione  veniuut. 


2.  Las  estipulaciones  pret.orianas 
son  aquellas  que  corresponden  ex- 
clusivamente al  oficio  del  pretor;  ta- 
les ron  las  relativas  al  daño  inmi- 
nente ó á los  legados.  La  calificación 
de  estipulaciones  pretorianas  debe 
entenderse  como  comprendiendo 
también  las  estipulaciones  edilicia- 
nas,  porque  se  derivan  igualmente 
de  la  jurisdicción. 


Aquí  las  partes  están  in  jure  ante  el  magistrado  encargado  de  la 
jurisdicción.  Se  trata,  ya  de  hacer  formalizar  una  instancia  ( jitdi - 
eium ),  ya  de  hacer  que  el  magistrado  mismo  y sin  instancia  (extra 
ordinemj  estatuya  acerca  de  algún  interes.  También  Ulpiano  com- 
prende las  estipulaciones  pretorianas  en  la  denominación  de  accio- 
nes. (Digesto  44.  7.  De  oblig.  et  action.  37,  pr.) 

Damni  infecti.  Esta  materia  ocupaba  un  lugar  importante  en  la- 
jurisprudencia  romana.  El  edicto  del  pretor,  cuyo  texto  nos  ha 
conservado  un  fragmento  de  Ulpiano  , la  arreglaba  en  todas  sus 
partes  (3)  ; los  jurisconsultos  la  comentaban  extensamente.  Es  uno 
de  los  puntos  tratados  en  los  fragmentos  que  han  llegado  hasta 
nosotros  de  la  ley  lili b ría  para  la  Galia  Cisalpina  (4).  En  fin,  ha- 
llamos en  el  Digesto  de  Justiniano  un  título  especiad  dedicado  á 
esta  materia  (5).  — < i Damnurn  infecta m , nos  dice  Gayo,  est  dam- 
num  Hondura  factura , quod  futurum  veremurf  (6).  Es  un  daño  no 
causado  todavía,  pero  que  tenemos  motivo  para  temer  en  adelan- 
te. El  edificio  de  un  vecino  amenaza  ruina,  con  peligro  de  causar- 


(1)  Dig.  8.  5.  Si  ser  vitas  vináicetur , 7.  f.  Paul.  — 12.  f.  Javo!. — Dig.  10.  2.  Familia  crciscundce, 
1C!.  pr.  f.  Ulp.  — 25.* § 10.  f.  Paul. 

(2)  Dig,  8.  5 Si  servit  vindic.  7.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  39.  3.  De  damno  infecto,  7.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Lex  lluBniA  (< rail-ion  Cesa! pina-),  xx.  Véanse  los  textos  antaj usti nianeos , edición  de  M.  Blox- 

DBATJ , pág.  77. 

(6)  Dig.  39.  2.  De  damno  infecto , et  de  svggrundis  et proieclionibus. 

(G)  Ib.  2.  f.  Gay. 
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me  daño  al  hundirse.  Si  me  estoy  quieto  y se  hunde  el  edificio,  mi 
vecino  tendrá  la  facultad,  según  los  principios  del  derecho  civil, 
de  evitar  toda  responsabilidad,  abandonando  los  escombros  (si 
modo  omnia  quce  jaceant,  pro  derelicto  habeat , y el  perjuicio  que 
me  hubiese  causado  quedará  sin  reparación  (1).  Para  prevenir  este 
caso,  tengo  derecho,  en  virtud  del  edicto  del  pretor,  y antes  de 
que  se  hunda  el  edificio,  de  exigir  que  mi  vecino  obligue  ántes, 
y me  dé  seguridades  de  indemnizarme,  cuando  ocurra  el  caso  indi- 
cado, del  perjuicio  que  me  amenaza.  Esto  es  lo  que  se  llama  cautio 
damni  infecti.  Esta  caución  se  da  según  los  casos , ya  por  simple 
promesa,  ya  por  satisdación  : <lEx  causa  damni  infecti pnterdum  re - 
promittitur , interdum  salisdatur  » (2).  Be  halla  en  la  jurisdicción  ex- 
clusiva del  pretor,  quien  puede,  sin  embargo,  cuando  haya  urgencia, 
delegar  á los  magistrados  municipales  una  parte  de  sus  atribuciones 
acerca  de  esta  materia  (3):  pertenece,  pues,  á la  clase  de  las  estipu- 
laciones pretorianas.  Si  en  el  plazo  fijado  por  el  pretor  no  se  presta 
la  caución  prescrita,  el  que  la  reclama  será  puesto  en  posesión  del 
edificio  que  lo  amenaza  : a Si  intra  diern  aprattore  constitutum  non 
cave  atur  , in  possessionem  ejus  rei  mittendus  est')')  (4);  y si  persiste 
el  dueño  del  edificio  en  negarse  á dar  caución  , obtendrá  aquél  del 
pretor  la  orden  de  poseer,  después  de  cierto  plazo  y en  virtud  de 
exámen  de  la  cansa  : « Si  forte  duretur  non  caveri  : ut  possidere 

liceat , qnod  causa  cognita  fieri  solet prcetorem  vel  prcesidem per- 

missuros ))  (5).  Es  preciso  distinguir  bien  la  expresión  de  poner  ó 
entrar  en  posesión  (in  possessionem  mittere; — in  possessionem  ejus 
rei  iré  jubebo  ; términos  del  edicto),  de  la  orden  de  poseer  ( etiam 
possidere  jubebo; — in  possessione  es  se  jubebo  : términos  del  edic- 
to) (G).  La  primera  medida  no  es  más  que  un  medio  de  obligar  de 
hecho  : aquel  á quien  ha  sido  concedida  puede  instalarse  en  el  edi- 
ficio, pero  sin  arrojar  de  él  al  propietario,  y sin  que  este  último 
deje  de  ser  poseedor  (7).  La  segunda  medida  da  hasta  el  derecho 
de  posesión  con  sus  efectos  legales  : el  propietario  puede  ser  des- 


eo Diar.  39.  2.  De  damno  infecto,  G.  f.  Gay.  —7.  § 1.  f.  ülp.  — 44.  pr.  f.  Afric. 

(2)  Di",  46  5.  De  stipi'l . prcetor,  1»  § 7.  f.  Ulp. 

(3)  Dig-,  39.  2.  D¡  damno  infecto,  I y 4.  § 3.  f.  TJlp. 

(4)  Ib  4.  § 1.  f.  Utp  : y 23.  £ TJlp. 

(5)  Dig.  39.  2.  De  dam.no infecto,  4.  S§  4 y 15.  § 21.  f.  Ulp. 

(G)  Ib.  7.  pr.  f.  Ulp. 

(7)  Ib.  15.  § 20.  t Ulp. 
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pedido  (1)  ; y la  propiedad  será  adquirida  por  usucapión  después 
del  tiempo  requerido  (2). 

Vel  legatorum.  Ya  hemos  hablado  (t.  i,  p.  vfíl)  de  esta  estipa- 
ciou  pretoriana  que  debe  tener  lugar  por  satisdación.  Á falta  de 
ella,  el  legatario  es  puesto  en  posesión  de  las  cosas  hereditarias  : 
toma  de  po-sesion,  que,  como  en  el  caso  precedente,  le  da,  no  el 
derecho  de  posesión  á título  de  propietario,  sino  más  bien  la  cus- 
todia de  las  (tosas  : <¡ iMissus  in  possessionem , nunquam  pro  domi- 
no esse  incipit  : neo  tam  possessio  rerum  ei.  quam  custodia  da- 
tura (3). 

Se  ve  por  estos  ejemplos  que,  respecto  de  las  estipulaciones  pre- 
torianas,  los  medios  de  sanción  para  obligar  á aquellos  que  deben 
comprometerse  á consentir  en  ellas , son  medios  preteríanos , to- 
mados de  la  naturaleza  de  los  poderes  del  pretor,  es  decir,  de  su 
jurisdictio  ó de  su  imperium : generalmente  el  envío  en  posesión,  la 
ocupación  de  las  prendas  (4),  ó bien,  según  los  casos,  la  negativa 
ó concesión  de  acción. 

J&dilitiae.  Tal  es  la  estipulación  en  la  cual  el  vendedor  es  obli- , 
gado  á asegurar  al  comprador  que  el  objeto  vendido  se  halla  exento 
de  enfermedad  ó de  vicio  redhibitorio , como  lo  hallamos  estable- 
cido en  el  edicto  edilieiano  (5).  Esta  seguridad  se  da  por  nuda  re- 
promissio  (6);  y el  medio  de  obligar  á ella  consiste,  á falta  de  pro- 
mesa, en  la  concesión  de  una  acción  redhibitoria  (7). 


III.  Conventionales  sunt,  quse  ex 
conventione  utriusque  partís  conci- 
piuntur,  hoc  est,  ñeque  jussu  judi- 
éis, ñeque  jussu  prsetoris,  sed  ex 
conventione  contrahentium.  Quarum 
totidem  genera  sunt  quod , pene  di- 
xerim , rerum  contrahendarum. 

IV.  Comimines  stipulationes  sunt, 
veluti  rem  solvam  fure  pupillo  : nam 
ot  prtetor  jubet  rem  salvara  fore  pu- 
pillo caveri,  et  interdum  judex,  si 


(1)  Ib.  § 23.  ' 

(2)  Ib.  5 y 18.  § 15.  f.  Paul. 


3.  Las  estipulaciones  convencio- 
nales son  aquellas  que  toman  su  ori- 
gen en  la  sola  conformidad  de  las 
partes;  es  decir,  sin  orden  ni  del 
juez  ni  del  pretor,  sino  por  efecto  de 
la  libre  convención  de  los  contra- 
tantes. Hay  tantas  especies  de  éstas, 
por  decirlo  así,  cuantas  son  las  obli- 
gaciones que  se  contraen. 

4.  Las  estipulaciones  comunes 
son,  por  ejemplo,  la  de  que  los  inte- 
reses del  pupilo  quedarán  salvos , 
porque  está  ordenada  por  el  pretor, 


(3)  Dig.  36.4,  Ui  in  possess.  legal,  vel  fideic.  servand.  causa  esse  liceat;  5.  pv.  f.  TJlp. 

(4)  Véa3e  el  lib.  1.  tit.  24.  § 3,  t.  i.  p,  421, 

(5)  Dig.  21. 1.  ^ EdiHtio  edicto,  1.  § 1.  í.  TJlp, 

(G)  Dig.  ib.  19.  § 2.  f.  Ulp.  20.  f.  Cay. , etc.,  etc. 

(7)  Ib.  28.  f.  Ulp. 
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aliter  expediri  hsec  res  non  potest;  y á veces  también  por  el  juez,  si  no 
vd  de  rato  stipulatio.  es  posible  proceder  de  otro  modo.;  ó 

bien  la  estipulación  de  que  el  promi- 
tente hará  ratificar. 

Rem  salvam  fore  pupillo.  Ya  hemos  tratado  largamente  de  esta 
seguridad,  que  se  debe  por  los  tutores  y curadores,  y que  debe 
darse  por  satisdación  (t.  i,  p.  229).  Regularmente  el  cuidado  de 
ordenarla  entra  en  las  atribuciones  del  pretor  (t.  I,  p.  232).  Sin 
embargo,  puede  hacerse  que  sea  prescripta  en  una  instancia  (m 
judicio ) por  el  juez  de  un  litigio:  si  el  tutor,  por  ejemplo,  dice 
Teófilo  en  su  paráfrasis,  ántes  de  haber  dado  satisdación  persigue 
á un  deudor  del  pupilo,  y hallándose  la  instancia  organizada,  y 
las  partes  ante  el  juez,  el  deudor  perseguido  opone  la  falta  de  sa- 
tisdación. De  esta  manera  se  halla  el  litigio  suspendido,  y entonces 
el  juez,  pues  no  se  puede  hacer  otra  cosa  (si  aliter  liceo  res  expediri 
non  potest ),  hace  dar  la  satisdación.  Yernos,  en  efecto,  por  una 
constitución  de  Diocleciano,  que  la  sentencia  que  se  pronunciase 
contra  el  tutor  que  litigase  en  nombre  de  su  pupilo  ántes  de  la 
satisdación,  no  produciría  ningún  efecto  (1).  Y sabemos  por  otra 
parte  que  el  que  trata  con  el  tutor  es  interesado  en  tener  plena  se- 
guridad contra  los  recursos  eventuales  del  pupilo  y contra  la  in- 
solvencia del  tutor  (t.  I,  p.  459). 

Vel  de  rato.  La  explicación  de  esto  se  dará  más  adelante,  lib.  4, 
tít.  xi,  Re  satisdationibus. 


TITULIJS  XIX.  TÍTULO  XIX. 

DE  INUTILIRUS  STIFULATIONIBUS,  DE  LAS  ESTIPULACIONES  INÚTILES  (2). 

Se  dice  que  la  estipulación  es  inútil  ( inutilis , nullius  momenti ), 
cuando,  según  las  reglas  mismas  del  derecho  civil,  es  nula,  no 
produciendo  ninguna  obligación.  Por  consiguiente,  el  pretor,  si 
esta  nulidad  le  parece  visible  y demostrada,  no  debe  siquiera  or- 
ganizar una  instancia  y dar  un  juez  á las  partes  : debe  negar  la 
acción.  « Veluti  si  quis  homicidium,  vel  sacrilegium  se  facturum 
promittat. . Sed  el  officio  qaoque  prcetoris  continetur  ex  hujusmodi 


(1)  Cod.  5.  42.  De  tutor,  reí  rural,  qul  sutil  non  de.dit.  3.  const,  de  Díoclec.  y Maxim  ian. 

(2)  Big.  45.  1.  lh  verbooum  obligationibus, — Cod.  8.  39.  I>e  inuiilibus  estipulationibus. 
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obliqationibus  actionem  denegaría  (1).  Exponer  los  casos  en  que  las 
estipulaciones  son  inútiles,  es  exponer  las  condiciones  necesarias 
para  su  validez  , es  explicar  más  detalladamente , bajo  este  aspecto 
particular,  la  materia  de  las  obligaciones  verbales , ya  en  general 
tratada  en  un  título  anterior  (tít.  xv).  Toda  esta  materia  forma 
en  el  Digesto  el  asunto  de  un  solo  título : De  verborum  óbligatio - 
nibus  (2). 

El  asunto  aquí  tratado  kabria  debido  ser  generalizado.  Las  con- 
diciones necesarias  para  la  validez  de  los  contratos  deberían  ser 
examinadas , no  sólo  con  relación  á la  estipulación,  sino  también 
con  relación  á todos  los  contratos  en  común.  Pero  siendo  entre  los 
romanos  la  estipulación  la  forma  más  amplia,  la  forma  por  exce- 
lencia para  obligarse,  á ella  casi  siempre  referían  los  jurisconsultos 
la  exposición  de  las  teorías  generales.  Hallaremos,  pues,  aquí  re- 
glas pomunes  de  validez,  aplicables  á todos  los  contratos;  pero 
también  reglas  particulares,  propias  sólo  de  la  estipulación,  y que 
proceden  del  rigor  de  este  principio ; que  en  este  contrato  no  se 
trata  sólo  de  la  intención , del  consentimiento  de  las  partes , sino  do 
las  palabras  mismas  que  kan  pronunciado. 

La  materia  era  bastante  extensa  para  necesitar  ser  expuesta  con 
un  orden  metódico  y regular:  l.°,  sujeto  de  la  estipulación , es  de- 
cir, personas  que  pueden,  ya  estipular,  ya  prometer,  ó que  no 
pueden;  2.°,  objeto  de  la  estipulación , es  decir,  cosas  que  pueden 
ser  estipuladas  y prometidas,  ó que  no  pueden;  3.°,  modos  de  la  es- 
tipulación, es  decir,  condiciones,  términos  y otras  modificaciones 
que  pueden  ó no  acompañarlas , y 4.°,  en  fin , formas  de  la  estipu- 
lación y manera  de  acreditar  su  existencia;  tal  sería,  á nuestro  jui- 
cio, el  orden  en  que  deberían  colocarse  las  diversas  disposiciones 
de  nuestro  título.  Pero  este  orden  dista  mucho  del  seguido  en  la 
Instituía  de  Justiniano;  los  párrafos,  yendo  y viniendo  alternati- 
vamente de  una  idea  á otra,  , se  bailan  en  una  verdadera  confusión. 
Sin  embargo,  obligados  á respetar  el  monumento  que  traducimos, 
debemos  dar  el  texto  tal  como  se  baila,  salvo  el  restablecer  en 
nuestro  resúmen  el  orden  metódico  que  la  razón  reclama. 

Omnis  res  quie  dominio  nostro  Toda  cosa  sometida  á nuestro  do- 
subjicitur  in  stipulationem  deduei  minio,  ya  sea  mueble  ó inmueble, 


(1)  Dig.  45.  1.  De  verlo)',  oblig.  27.  f.  Pomp. — Obligationes  quse  non  propriis  viribus  consistuut, 
ñeque  offieio  juüicis,  ñeque  pnetorie  imperio,  neque  legís  potestate  conSrmantur.»  Dig,  4 i.  7.  (De 
oblig.  el  nct.  27.  f,  Papin.) 

(2)  Dig.  45.  L 
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potest,  sive  illa  mobilis,  sive  solí  puede  ser'  objeto  de  una  estipula- 
sit.  * cion. 


Respecto  de  la  ‘nocion  general  de  lo  que  puede  ser  objeto  de 
una  estipulación  : cosas  corpóreas,  cosas  incorpóreas,  hechos  (/ac- 
ia),, es  decir,  actos  de  hacer  ó de  no  hacer,  es  menester  referirse 


á lo  que  poco  ántes  hemos  dicho 

I.  At  si  quis  rem  quie  in  rerum 
natura  con  est,  aut  esse  non  potest, 
dari  stipulatus  fuerit,  veluti : Sti- 
chum  qui  mortuus  sit,  quem  vivere 
credebat,  aut  hippocentaurum  qui 
esse  non  possit,  inutilis  erit  stipu- 
latio  (1). 


sobre  esto. 

1.  Mas  si  alguno  estipuló  la  da- 
ción de  una  cosa  que  no  existe,  ó 
que  no  puede  existir,  como,  por 
ejemplo,  de  Estico,  que  ha  muerto 
y que  él  creía  vivo,  ó de  un  hipo- 
centauro,  cuya  existencia  es  impo- 
sible, la  estipulación  es  inútil. 


Hay  nulidad  radical  y desde  su  origen  : no  se  deben  ni  la  cosa, 
ni  su  precio,  ni  áun  la  suma  prometida  como  cláusula  penal  en 
casos  de  inejecución  (2). 

Pero  nadie  impide  estipular  una  cosa  futura,  si  es  posible  su 
existencia : por  ejemplo , frutos  que  han  de  ser  producidos  , ó un 
esclavo  que  ha  de  nacer  (3). 


II.  Idem  juris  est,  si  rem  saeram 
aut  religiosam  quam  Tiumani  juris 
esse  credebat,  velpublicam  quse  usi- 
bus  populi  perpetuo  expósita  sit,  ut 
forum  veí  theatrum,  vel  liberum 
hominem  güera  servum  esse  credebat 
vel  cujus  eommercium  non  habuerit , 
vel  rem.  sitara  dari  quis  stipuletur. 
Nec  in  pendente  erit  stipulatio  ob  id 
quod  publica  res  in  privatum  deduci, 
et  ex  libero  servus  íieri  potest , com- 
mercium  adipisci  stipulator  potest,  et 
res  stipulatoris  esse  desinere  potest; 
sed  protinus  inutilis  est.  Item  con- 
tra, licet  initio  utiliter  res  in  stipu- 
latúm  deducía  sit;  si  postea  in  ea- 
rum  qua  causa  de  quibus  supra  dic- 
tum  est,  sinefacto promissoris  deve- 
nerit,  stinguitur  stipulatio.  At  nec 
statim  ab  initio  talis  stipulatio  vele- 


2.  Lo  mismo  sucede  si  alguno  es- 
tipula la  dación  de  una  cosa  sagrada 
ó religiosa,  que  creyese  profana , ó 
de  una  cosa  pública  destinada  al  uso 
perpetuo  del  pueblo  , como  un  forum 
ó un  teatro , ó de  un  hombre  libre  que 
creyese  esclavo , ó de  una  cosa  ¿fe  que 
no  tiene  el  comercio , ó de  su  propia 
cosa.  Y de  que  pueda  suceder  que  la 
cosa  pública  se  haga  privada,  el  es- 
clavo hombre  libre,  que  el  estipu- 
lante adquiera  el  comercio,  ó que  la 
cosa  deje  de  ser  suya,  no  resulta  de 
esto  que  la  suerte  ó éxito  de  la  esti- 
pulación queden  en  suspenso ; pues 
desde  el  momento  es  afectada  de  nuli- 
dad. De  la  misma  manera  y en  sen- 
tido contrario,  aunque  la  cosa  haya 
sido  válidamente  estipulada  al  prin- 
cipio , si  con  posterioridad , y sin  cul- 
pa del  promitente , se  halla  en  uno  de 
los  casos  ántes  expuestos,  la  esti- 
pulación fenece , Aun  es  nula  desde 
su  origen  esta  estipulación:  ¿Res- 


(1)  Gay.  Oom.  3.  ■§  97. — Dig.  44.  7.  De  clligat.  et  act.  1.  § 9.  f.  Gay. 

(2)  Dig.  45.  1.  De  verb.  oblig.  69.  f.  Ulp.;  103.  f.  Modest. 

(3)  Ib.  73.  pr.  í,  Paul. ; 75.  § 4.  f.  Ulp. 
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bit,  Lucttum  Titium  cum  seuvus 
erit  daré  spondes?  et  similia;  quia 
qum,  natura  mi,  dominio  nostro 
exempta  su-nt , in  obligationem  dedu- 
ci  nullo  modo  poseimt. 


PONDE9  DE  DARME  A LüCIO  TlCIO 
CUANDO  SEA  ESCLAVO?  ú otrfiS  80ine- 
j antea  , porque  lo  que  por  su  natura- 
leza se  halla  fuera  de  nuestro  dominio 
no  puede  en  manera  alguna  ser  ob- 
jeto de  una  obligación. 


jPublicam.  Lo  que  no  se  aplica  á las  cosas  que  están,  no  consa- 
gradas al  uso  público,  sino  en  la  fortuna  ó en  el  patrimonio  del 
pueblo  ó del  fisco  ( non  in  publico  usu;  sed  in  pecunia  populi,  in 
matrimonio  fisci ) (1),  y por  consiguiente,  en  el  comercio.  Ya  he- 
mos establecido  esta  distinción  (tomo  I,  p.  290). 

Vel  cujus  commercium  non  habuerit.  Se  trata  aquí  de  un  impe- 
dimento, no  general,  sino  particular  y personal  al  estipulante.  La 
cosa  por  su  naturaleza  se  halla  en  el  comercio , pero  el  estipulante 
es  incapaz  de  adquirirla;  por  ejemplo,  en  tiempo  de  Gayo , de  01- 
piano  y otros  jurisconsultos  de  aquella  época,  si  un  peregrinas  hu- 
biese estipulado  un  fundo  itálico  (2)  ; ó bien  en  tiempo  del  Bajo- 
Imperio,  si  nn  hereje,  un  judío  6 un  pagano  hubiesen  estipulado 
un  esclavo  cristiano  (3).  Por  lo  demas , poco  importa  si  el  promi- 
tente no  tiene  el  comercio  de  la  cosa  prometida  : no  por  eso  se 
obliga  menos,  con  tal  que  esta  cosa  sea  susceptible  de  ser  adqui- 
rida por  el  estipulante;  por  consiguiente,  estará  obligado  á los 
daños  y perjuicios  de  la  inejecución.  c( Multiim  interest  utrum  ego 
stipuler  rem  cujus  commercium  babero  non  possum,  an  guis  promit- 
tat.  Si  stipuler  rem  cujus  commercium  non  babeo,  imitilem  esse  sti- 
pulationern  placet.  Si  guis  promittat,  cujus  commercium  non  habet , 
ipsi  nocere,  non  mihi  (4). 

Vel  rem  suam:  porque  ya  no  puede  ser  más  propietario  de  lo- 
que es ; pero  estipularía  válidamente  el  precio  y estimación  de  la 
cosa,  la  que  entonces  sólo  interviene  como  medida  ; ó bien  la  res- 
titución de  la  cosa,  si  se  halla  depositada : « Nenio  rem  suam  utili- 


(1)  Dig.  18.  1.  De  conlrahenda  emptione.  6.  pr.  f.  Uomp. ; 72.  § 1 . f.  Papin. 

(2)  Es  indudable  para  mí  que  los  jurisconsultos,  que  frecuentemente  hablan  de  cosas  de  Jas  que 
una  de  las  partes  no  tuviese  el  comercio,  hacen  alusión  A las  relaciones  con  los  percgrini , que  eran, 
incapaces  de  adquirir  el  dominio  quiritario,  á.  quienes  el  commercium , citándolos  era  concedido, 
no  lo  era  siejnpre  de  una  manera  completa  ni  uniforme.  Para  convencerse  de  ello , véase  Dig.  31. 
(Be  legatis  /.)  49.  § 3.  f.  Paul.  ; y lo  que  hemos  dicho  en  la  Generalización  del  Derecho  romano,  nú- 
mero 11. 

(3)  Cod.  1.  10.  Nr.  christianum  mancipium  heréticas , vcljudceus,  vel  paganas  habeat  vel pos.ndeat. 
1,  const.  de  Honor,  y Teodos. 

(4)  Dig.  45.  1.  D¿  verb.  oblig.  34.  f.  Ulp. — Añádase  Dig.  31.  {De  legatis  /.')  49.  § 3.  f.  Paul. 
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ier  stipulatur , sed  pretium  rei  suce  non  inutiliter  ; sarde  rem  (meara) 
mihi , restituí  rede  stipulari  videor » (1). 

' Protinus  inutilis  est : véase  aquí  uno  de  los  casos  de  aplicación 
de  esta  regla  de  derecho  : « Quod  initio  vitiosum  est , non  potest 
tractu  temporis  convalescere » (2). 

Extinguitur  stipulatio.  Por  ejemplo,  si  la  cosa  prometida  lia  pe- 
recido en  su  totalidad  (3)  ; si  se  ha  hecho  sagrada  ó religiosa]  si 
el  esclavo  se  ha  hecho  libre  (4) ; si  el  que  había  estipulado  una 
servidumbre  para  su  fundo  lo  ha  enajenado  después,  etc.  a Cor- 
rumpit  stipulationem , dice  Modestino  hablando  de  esto  último,  in 
eu'm  casum  deducendum  a quo  stipulatio  incipere  non  possit » (5). 
La  consecuencia  de  esta  extensión  es  que  el  promitente  qHcda  li- 
bre , y que  ya  no  se  puede  pedirle  ni  la  cosa  ni  su  precio  : es,  pues, 
un  modo  de  solución,  de  liberación.  — Pero  para  esto  es  preciso 
que  el  hecho  ó suceso  haya  ocurrido,  no  sólo  sin  culpa,  sino  ¿un 
sin  la  menor  participación  del  pretendiente  : « Bine  fado  promisso- 
ris  » , nos  dice  el  texto  : si  no,  la  obligación  continúa  subsistiendo, 
(.(perpetuah.tr  oblig  atio » (6).  Lo  mismo  sucede  si  el  suceso  ha 
ocurrido  mientras  que  el  deudor  se  hallaba  en  estado  de  cumplir 
su  obligación  : <iNisi  si  posteaquam  moratus  est  solutionem , aliquid 
hujusmodi  accÁderit » (7).  — ¿Qué  se  decidirá  si  con  posterioridad 
la  cosa  vuelve  al  comercio  : si,  por  ejemplo,  el  hombre  manumiti- 
do vuelve  á ser  esclavo , ó profana  la  cosa  consagrada  ó hecha  re- 
ligiosa ? ¿ La  estipulación  extinguida  por  el  primer  suceso  se  res- 
tablecerá por  efecto  del  segundo?  Celso,  á juzgar  por  uno  de  sus 
fragmentos  relativo  á la  materia  de  los  legados,  también  lo  decia 
así  (8).  Pero  su  opinión  se  halla  contradicha , áun  en  esta  materia 
especial,  por  otros  jurisconsultos  (9)  ; y Paulo  nos  dice  expresa- 
mente que  no  ha  sido  admitida  : « In  perpetuara  enim  sublata  obli- 
gatio  restituí  non  potest » (10).- — A pesar  de  la  generalidad  de  estas 


(1)  Dig.  45.  1.  De  Verb.  oblig.  82.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  50.  17.  De.  reguUsjur.  29.  f.  Paul.— 45.  1.  Verb.  oblig.  83.  § 5.  í.  Paul. 

(3)  Dig.  45.  1.  Verb.  oblig.  33.  f.  Pomp.  Si  Stichits  corto  die  dari  promis  sus , ante  diem  moriatur: 
non  tenetur  promUsoi\y> 

<4)  Ib.  83.  § 5.  f.  Paul. 

(5)  Díg.  S.  1,  D“  seruilutibus.  11.  f.  ModeRt. 

(G)  Díg.  45.  1,  Verb  oblig.  01.  f.  Paul,  dedicado  per  el  jurisconsulto  al  exámen  de  los  diversos 
casos  de  culpas  ó hechos  imputables. 

(7)  Dig.  45.  1.  Verb.  oblig.  23  y 33.  f,  Pomp.;  82.  § 1,  f.  Ulp.;  91.  pr.  §§  1 y 3.  f.  Paul. 

(8)  Dig.  32.  {De  legnlisIU.)  79.  § 3.  f.  Ccls. 

(9)  Dig.  34.  4.  De  adimend.  legat.  27.  § 1.  f.  Paul. 

. (10)  Dig.  46.  3.  De  soiutionibus.  98.  § 8.  f.  Paul.  — 45.  1.  De  verb.  oblig.  83.  § 5.  f.  Paul. 
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expresiones  d»l  texto , in  earum  qua  causa  de  quibus  supradictum 
est,  no  será  preciso  extender  su  disposición  á todos  los  casos  enu- 
merados antes.  En*  efecto,  si  habiendo  el  estipulante  estipulado 
una  cosa  que  en  el  momento  de  la  estipulación  fuese  cosa  de  otro, 
ésta  con  posterioridad  se  hace  suya , el  promitente  no  queda  libre 
por  esto  : debe  pagar  el  precio.  Para  que  este  suceso  lo  dejase  li- 
bre, sería  menester  la  reunión  de  dos  circunstancias  : l.°,  que  la 
cosa  hubiese  sido  por  él  gratuitamente  prometida,  y por  pura  li- 
beralidad; 2.°,  que  la  causa  que  le  hace  adquirir  por  otra  parte  el 
estipulante,  fuese  esta  misma  una  causa  puramente  gratuita.  En- 
tonces se  aplicaría  el  principio  que  ya  hemos  visto  en  la  materia 
de  legados  (t.  I,  p.  670)  : « Duas  lucrativas  causas  in  eundem  ho- 
minern  el  in  eandem  rem  concurrere  non  pos  se  » (1). 

Quce  natura  sui , dominio  nostro  exempta  sunt : así  con  respecto 
á esta  última  disposición,  es  preciso  distinguir  entre  las  cosas  que 
se  hallan  fuera  del  comercio  por  su  misma  naturaleza  ( natura  sui) 
de  un  modo  absoluto , y las  que  sólo  se  hallan  afectadas  de  un  im- 
pedimento accidental,  relativo  á la  persona  del  estipulante.  En 
este  último  caso  la  estipulación  condicional  no  es  nula  desde  el 
principio ; para  juzgar  de  su  validez  es  preciso  esperar  que  se  rea- 
lice la  condición  ; si  en  este  caso  subsiste  todavía  el  impedimento, 
la  estipulación  es  inútil;  si  el  impedimento  ha  cesado,  es  válida: 
<(  Si  rem  meam  sub  conditione  stipuler : utilis  est  slipulatio , si  con- 
dictionis  existentis  tempore  mea  non  sit » (2). 

Hagamos  observar,  para  terminar,  lo  que  concierne  á este  pár- 
rafo , que  aquí  en  materia  de  estipulación  la  buena  fe  y la  igno- 
rancia del  que  ha  estipulado  una  cosa  sagrada  ó religiosa  creyén- 
dola profana,  una  cosa  pública  creyéndola  privada,  ó un  hombre 
libre  creyéndolo  esclavo  ; esta  buena  fe,  decimos,  no  le  serviría 
de  nada,  ni  valdría  la  estipulación  (quam  humani  juris  esse  crede- 
bat}  quem  servu-m  esse  credebat , no  dice  el  texto).  Se  trata  aquí  de 
un  contrato  de  derecho  estricto  ; ha  estipulado  que  se  le  daría  la 
propiedad  ; esta  dación  es  imposible  ; por  consiguiente } á pesar  de 


(1)  Inst.  2.  20.  6.  Es  preciso  no  olvidar,  por  otra  parte , lo  que  la  aplicación  de  esta  máxima 
ofrece  de  especial,  relativamente  á la  persona  del  padre  de  familia  y á la  del  hijo  ó del  esclavo  en 
materia  de  legados  (t.  i,  p.  671 — TJig.  44.  7.  oblig.  et  ací.  17.  f,  Jnl. : « Omnes  debitares . qui  specüm 
ex  causa  lucrativa  ad  creditores  pertinuisset. » — Ib.  19,  f.  Jul. — 45.  1.  Verb.  oblig.  83.  § G.  f. 
Paul.) 

(2)  Dig\  45, 1.  Vtrb.  oblig.  31,  f,  Pomp. 
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su  ignorancia  y de  su  buena  fe,  la  estipulación  es  inútil ; la  acción 
que  debería  resultar  de  aquí  no  se  le  dará  ni  áun  para  reclamar  la 
estimación  de  la  cosa  ó de  los  daños  y perjuicios.  Pero  esto  es  es- 
pecial á la  estipulación,  y se  refiere  á la  naturaleza  de  este  contra- 
to. Veremos,  en  efecto,  que  sucedería  otra  cosa  en  materia  de 
de  venta  (véase  mas  adelante,  título  24,  § 5). 


III.  Si  quis  alium  datnrnm  factu- 
rumve  quid  epoponderit,  non  obliga- 
bitur;  veluti  si  spondeat  Titium 
quinqué  áureos  daturum.  Quod  si 
effecturum  se  ut  Titius  clavel,  spo- 
ponderit,  obligatur. 

IV.  Si  quis  alii  quam  cujus  juri 
eubjéctus  sit  stipuletur,  nihil  agit. 
Plañe  solutio  etiarn  in  extraneam 
personam  conferri  potest  ; veluti  si 
quis  ita  stipuletur:  Midi  aut  ¡Seio 
Dake  spondes?  ut  obligado  quidem 
etipulatori  adquiratur  solví  tarnen 
Seio  etiam  invito  eo  recte  possit;  ut 
liberatio  ipso  jure  contingat ; sed 
ille  adversus  Seium  habeat  mandad 
actionem.  Quod  si  quis  sibi  et  alii 
cuyus  juri  subjectus  non  sit,  dari 
decem  áureos  stipulatus  est,  valebit 
quidem  stipulatio  ; sed  utrum  totum 
debeatur  quod  in  stipulatipnem  de- 
ductum  est  an  vero  pars  dimidia,  du- 
bitatum  est.  Sed  placet  non  plus 
quam  dimidiam  partem  ei  adquirí. 
Et  qui  juri  tuo  subjectus  est  si  sti- 
pulatus ais,  tibí,  adquirís  ; quia  vox 
tua  tanquam  filii  sit  sicut  filii  vox 
tanquam  tua  intelligitur  in  iis  rebus 
quai  tibi  adquirí  possunt. 


3.  Si  alguno  responde  que  otro 
dará  ó hará,  no  está  obligado;  por 
ejemplo , si  responde  que  Ticio  dará 
cinco  sueldos  de  oro.  Pero  si  respon- 
de que  él  mismo  hará  de  manera  que 
Ticio  dé,  está  obligado. 

« 

4.  Si  alguno  estipula  para  un  ter- 
cero, para  otro  que  no  sea  aquel  ba- 
jo cuya  potestad  se  halla,  el  acto  es 
nulo.  Lo  que  ño  impide  que  el  pago 
pueda  ser  conferido  en  la  persona 
de  un  tercero;  como,  por  ejemplo, 
en  estos  términos  : ¿ Prometes  de 
darme  k MÍ  ó Á Se  yo  ? de  tal  manera 
que  el  estipulante  adquiere  sólo  la 
estipulación  ; pero  el  pago  puede  ha- 
cerse válidamente,  áun  contra  su 
voluntad , á Seyo ; y la  liberación  se 
sigue  de  aquí,  salva  la  acción  de 
mandato,  que  tendrá  el  otro  contra 
Seyo.  Si  alguno  estipula  para  si  y 
para  un  tercero ; bajo  cuyo  poder  no 
se  haya  sometido,  que  se  darán  diez 
sueldos  de  oro,  la  estipulación  es 
ciertamente  válida,  ¿Pero  la  deuda 
será  del  total  comprendido  en  la  es- 
tipulación , ó de  la  mitad  solamente? 
La  cuestión  ha  producido  alguna 
duda.  En  vista  de  todo  decidimos 
que  sólo  se  deberá  la  mitad.  Si  tú 
estipulas  para  aquel  que  se  hallaba- 
jo  tu  potestad,  adquieres  para  tí, 
porque  tu  palabra  es  como  la  pala- 
bra de  tu  hijo,  lo  misino  que  la  de 
éste  es  como  la  tuya  en  las  cosas  que 
pueden  adquirirse. 


Estos  dos  párrafos,  á los  cuales  sería  preciso  añadir,  para  com- 
pletarlos, los  §§  19,  20  y 21  que  se  bailan  más  adelante,  tratan 
de  una  materia  importante  y digna  de  atención  en  el  derecho  ro- 
mano : la  de  saber  para  quien  puede  cada  uno  estipular  ó prometer. 

Hay  un  axioma  general,  recibido  en  la  doctrina  <( Res  ínter  altos 
acta,  alus  ñeque  nacer e ñeque  prodesse  potest )> , tomado  no  expre- 
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sámente,  sino  por  inducción  y con  muy  corta  diferencia,  délos 
fragmentos  del  derecho  romano  (1) . 

Este  principio  se  aplica  en  materia  de  contratos , donde  lo  ha- 
llamos formulado  como  regla  general,  á todos  los  coutratos  sin 
distinción,  tanto  los  de  buena  fe,  como  á la  venta,  por  ejemplo, 
cuanto  á las  demas.  « Certissimum  est,  ex  allerius  contractu  nem/i- 
nem  obligari »,  expresa  una  constitución  de  Diocleciano  (2).  « Quai - 
cumque  gerimus  , cum  ex  nostro  contractu  originern  trcihunt , nisi  ex 
nostra  persona  obligationis  initium  sumant , inamen  acturn  nostrum 
efficiunt : et  ideo  ñeque  stipulari , ñeque  entere , vendere , contrahere7 
ut  alter  svo  nomine,  rede  agat , possumus » (3),  ha  escrito  el  juris- 
consulto Paulo.  La  consecuencia  es  que  si  nuestra  intención  al  for- 
mar un  contrato , áun  de  buena  fe,  ha  sido,  no  ya  obligarnos  nos- 
otros mismos,  sino  obligar  á un  tercero ; ó bien,  en  sentido  contrario, 
no  ya  ligar  con  nosotros  á la  parte  contratante,  sino  ligarla  con 
un  tercero,  el  acto  será  nulo.  Lío  habremos  adquirido  ni  contraido 
ninguna  obligación,  ni  para  nosotros,  porque  no  lo  hemos  querido, 
ni  para  un  tercero  , porque  no  lo  hemos  podido.  Es  lo  que  dice 
elegante  y lacónicamente  una  constitución  de  Diocleciano  respec- 
to de  un  marido  que,  administrando  los  negocios  de  su  mujer, 
hubiese  comprado,  no  en  su  propio  nombre,  sino  en  el  de  su  mujer: 
« Si  vero  ab  initio  negotimn  uxoris  gerens  comparasti  nomine  ipsius 
empti  actionem  nee  illi , nec  tibí  qucesisti , dura  tibí  non  vis  nec  illi 
■potes t&  (4). 

Siendo  esto  cierto  con  respecto  á todos  los  contratos,  bailamos, 
ademas,  en  cuanto  á la  estipulación,  alguna  cosa  de  más  caracte- 
rístico que  importa  bien  notar.  Aquí  el  contrato  se  forma  por  pa- 
labras ( verb'is ) y únicamente  entre  los  que  las  ban  pronunciado  : 
< linter  stipulantem  et promittentem  negotimn  contra hitur ))  (5).  No 
á la  simple  intención , sino  á la  estricta  pronunciación  de  las  pala- 
bras , es  preciso  referirse.  Y cada  uno  sólo  puede  hablar  por  sí  mis- 
mo, ya  interrogando,  ya  respondiendo  : « Inventa i sunt  hujusmodi 


(1)  (C  Inter  alias  res  gestas  aliis  non  posse  prcpjudicivm  faceré,  swpe  conslitutum  est . » Cod.  7.60. 
Inter  altos  acta  vi  judicata , aliis  non  nacer e.  1.  const.  de  Dioelec.  y Maxim. 

(2)  Cod.  4.  12.  JYe  uxcr  pro  marito,  etc.,  3.  const.  de  Dioclec  y Maxim. 

■ (3)  Dig,  44.  7.  Do  obhg,  et  act,  II.  f.  Paul.  — Dig.  50.  17.  De  regulis  juris-  73 . § 4.  £.  Qaint.  Mnc. 
Scevol. : <( Nec.  paciscendo,  nec  legan  diccndo,  nec  st  ¡pul ando  quisqvam  alteri  cavare  potest.j) 

(4)  Cod.  4.  50 • Si  quis  aleri,  vel  sibi  sub  alterius  nomine , vel  aliena  pecunia  emerit . 6.  const.  de 
Dioel.  y Maxim. 

(5)  Dig.  45. 1,  Verdor,  oblig.  83.  pr.  £.  Paul. 
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obligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  adquirat,  quo  sua  interest », 
dice  Ulpiano  (1) ; ( i De  se  quemque  promittere  opportet »,  dice  Pau- 
lo (2).  Bien  que  en  principio  de  derecho  civil , este  acto,  como  ya 
hemos  dicho,  no  puede  hacerse  por  representante  ni  por  mensajero 
ni  por  uno  que  lleve  la  palabra  ( nuntius ).  Esto  supuesto,  examine- 
mos más  detalladamente  las  consecuencias  de  estos  principios  res- 
pecto de  cada  una  de  las  partes  de  que  se  compone  el  contrato 
verbal , y primeramente  respecto  del  estipulante. 

La  regla  general  es  que  no  so  puede  estipular  por  otro  : (( Alteri 
stipidari  nenio  potest.  » Es  decir,  que  no  se  puede  válidamente  es- 
tipular que  se  dará  ó hará  alguna  cosa  á otro.  Lo  que  significa,  no 
sólo  que  el  tercero  para  quien  se  ha  estipulado  no  tendrá  acción, 
pues  es  extraño  al  contrato , sirio  aun  que  el  estipulante  tampoco 
tendrá  ninguna,  y que  no  podrá  exigir  que  el  promitente  dé  ó 
haga  á otro  lo  que  ha  prometido  , siendo  útil  la  estipulación.  Y el 
motivo  repetido  frecuentemente  en  los  textos  es  que  el  estipulante 
no  tiene  ningún  interes  : <:<  Nikü  interest  stipulatoris  » cc  Ut  alii 
detur  nihil  interest  mea. » — « Nisi  ínter sit  )>  (o).- — Dé  donde  se 
sigue  la  consecuencia  de  que  en  caso  de  que  el  estipulante  tenga 
en  él  interes,  la  estipulación  será  válida.  « Si  stipuler  alii , cum  mea 
interesset : videamus  an  stipulatio  committatur ? Et  ait  Marcellus 
stipulationem  valere » (4).  Lo  que  quiere  decir,  no  que  el.  tercero 
tendrá  la  acción  que  resulte  de  esta  estipulación,  porque  es  extra- 
ño á ella,  y siendo  para  él  res  ínter  alios  acta;  sino  que  el  estipu- 
lante podrá  proceder  en  virtud  de  su  propia  estipulación  para  obli- 
gar al  promitente  á dar  al  tercero,  ó hacer  para  el  tercero  lo  que 
ha  prometido.  Por  lo  demas,  no  basta,  para  hacer  así  válida  la 
estipulación,  un  simple  interes  de  afecto  : es  preciso  un  interes  ju- 
rídico. Por  ejemplo,  yo  estoy  obligado  por  una  causa  cualquiera 
á hacer  construir  una  casa  á Ticio;  estipulo  de  alguno  que  la  cons- 
truirá : esta  estipulación  es  válida,  y yo  tengo  acción  contra  el 
promitente  para  hacerle  que  cumpla  su  promesa,  porque  tengo  in- 
teres en  ello  (5).  Tales  son  también  los  ejemplos  que  se  dan  más 
adelante  en  el  § 20.  — En  fin,  en  los  casos  en  que  el  estipulante 


(1)  Dig.  45.  1.  Terbor.  oblig.  38.  § 17.  Fragmento  c¡e  Uipiano  reproducido  más  adelante,  § 18. 

(2)  Dig.  45.  1.  Verbor.  oblig.  83.  pr.  f.  Paul. 

(8)  Más  adelante  , § 18.  — Dig.  15.  1.  Verbor.  oblig.  38.  § 17.  f.  Ulp.  — Cod.  8.  39.  De  inutilibus 
stipulationibus.  3.  const.  de  Diocl.  y Maxim. 

(4)  Dig.  45.  1.  Verbor.  oblig.  38.  § 20.  f.  Ulp. 

(5)  Ib.  38.  §§  20.  21.  22  y 23.  f.  Ulp. 
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no  tiene  ningún  ínteres  de  derecho  en  que  la  cosa  estipulada  se  dé 
á un  tercero  ó se  haga  para  un  tercero  (etiam  ei  cujus  nihil  inte - 
rest  ) se  presenta  un  medio  para  hacer  válido  el  contrato  verbal, 
cual  es  hacerlo  recaer  sobre  la  estipulación  de  una  pena  : aPlane 
si  velim  hoc  f acere , pcenarn  stvpulari  convenid. >:>  (1).  Por  ejemplo  : 
¿ Prometes  dar  tanto  k Ticio  ? ó ¿Prometes  hacer  tal  cosa 
por  Ticio?  Estipulación  inútil,  porque  suponemos  que  no  tengo 
ningún  interes  de  derecho  en  que  esto  sea  dado  ó hecho  á Ticio. 
Pero  yo  he  añadido  : ¿Y  si  NO  LO  das,  ó bien,  Y si  NO  LO  haces 
ASÍ,  ¿PROMETES  DARME  CIEN  SUELDOS  DE  ORO?  La  estipulación  es 
válida  é importa  apreciarla  bien.  La  pena  no  es  aquí  una  cosa  ac- 
cesoria , la  representación  de  un  interes  que  no  existe,  la  seguridad 
de  una  estipulación  principal,  inútil  ; á decir  verdad,  forma  por  sí 
misma  el  objeto  principal  de  la  estipulación.  Es  permitido  á cada 
uno  estipular  bajo  condición,  con  tal  que  ésta  no  tenga  nada  de 
imposible  ó ilícito  : pues  bien , en  la  especie  no  he  hecho  yo  otra 
cosa.  En  el  fondo,  es  como  si  yo  hubiese  dicho  : ¿ Si  no  das  ó si 
NO  HACES  TAL  COSA  k TlCIO,  PROMETES  DARME  CIEN  SUELDOS  DE 
ORO?  La  condición  es  potestiva  de  parte  del  promitente  ; es  libre 
en  dar  ó no' dar  á Ticio  ; pero  faltando  este  último  caso,  la  condi- 
ción se  cumple,  y adquiere  el  derecho  de  mi  estipulación  (com- 
mittitur  stipulatio).  Tales  son  los  principios  relativos  especialmen- 
te al  estipulante  : sólo  resta  ya  añadir  lo  que  dice  el  texto  de  las 
estipulaciones,  mihi.aut  Seio,  sibi  et  alii. 

M.ihi  aut  Seio  : Verdaderamente  y en  la  totalidad  para  mí  he  es- 
tipulado la  cosa  prometida  ; Seyo  sólo  es  indicado  para  la  ejecu- 
ción, como  pudiendo  recibir  válidamente  el  pago  por  mí  : « Seio 
autem  dumtascat  rede  solvitur  » (2).  Se  le  llama  solutionis  aradla,  ó 
solulionis  causa  adjectus  (3).  La  estipulación  es,  pues,  válida,  y en 
su  totalidad.  ¿"Pero  cuál  es  la  situación  de  las  tres  personas  que  en 
ella  tienen  representación? — La  obligación  sólo  la  adquiero  vo 
estipulante  : « Constat  mihi  solí  adquirí  obligationem  ))  (4);  yo  solo 
tengo  la  acción  de  ella,  y en  mí  solo  debe  recaer  el  beneficio. — El 
promitente  tiene  el  derecho  de  pagar  válidamente  á Seyo , aun 
contra  mi  voluntad  (me  etiam  invito , etsi prohibeam) ; porque  sólo 


(1)  Dig.  45.  1.  Yerbor.  oblig.  38.  § 17.  f.  Ulp.  — V más  adelante  § 19. 

(2)  Dig.  45.  1.  Vcrb.  oblig.  141.  § 3.  f.  Gay. 

(3)  Dig.  46.  3.  V».  sohit . et  líber.  95.  § 5.  f.  Papin. — 46.  1.  De  fiiejuss,  23.  í.  Mar cian. 

(4)  Dig.  45.  1.  Verbo?'.  oblig.  141.  § 3.  í.  Gay. 
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se  halla  ligado  según  los  términos  de  la  estipulación.  Yo  no  podría, 
pues,  aquí,  como  en  el  mandato  ordinario,  revocar  la  especie  de 
poder  conferido  á Seyo  : « Quia  certam  conditionem  habuit  stipu- 
latio  quam  inmutare  non  potest  stvpulator ))  (1)*  El  deudor  no  puede 
tampoco  exceder  los  términos  de  la  estipulación  : sólo  á Seyo , á 
Seyo  individualmente,  y no  á ningún  otro  en  su  lugar,  ni  áun  á 
sus  herederos , tiene  el  derecho  de  pagar  válidamente.  Y poco  im- 
porta que  Seyo  sea  hijo  de  familia,  esclavo,  pupilo  ó furioso:  sólo 
á él,  según  principio,  y no  al  padre  , á la  madre,  al  tutor  ni  al 
curador,  puede  hacerse  el  pago  válidamente  (2).  En  cuanto  á 
Seyo,  es  extraño  á la  estipulación:  no  puede  ésta  ni  ligarle  ni 
ligar  á ningún  otro  con  él.  Así,  á ménos  que  por  otra  parte  no  se 
haya  él  obligado  conmigo,  no  está  sin  duda  obligado  á recibir 
para  mí.  Pero  si  recibe  aunque  no  sea  un  verdadero  mandata- 
tario  (3),  se  asimila  á éste,  y tengo  contra  él  la  acción  de  man- 
dato ( [mandati  actionem)  (4).  Generalmente,  en  la  realidad  de  los 
negocios,  yo  le  hubiera  prevenido  ántes  de  este  encargo,  y hubie- 
ra habido,  de  él  á mí , verdaderamente  contrato  de  mandato.  Por 
lo  demas,  como  en  manera  alguna  adquiere  los  poderes,  y es  sólo 
una  especie  de  mandatario  limitado,  no  podría  ni  prometer  su 
acción,  ni  extinguirla  por  novación  ó'por  entrega,  ni  recibir  fide- 
yusores  ó prendas  (5). 

Sibi  et  alii : Aquí  el  tercero  se  halla  adjunto,  no  sólo  para  el 
pago,  sino  también  para  la  misma  adquisición  de  la  obligación 
( non  solutionis  causa , sed  adquirendce  obligationis  gratia).  El  esti- 
pulante estipula  en  parte  para  sí  mismo  y en  parte  para  otro.  ¿Será 
válida  en  su  totalidad  la  estipulación,  ó bien  sólo  valdrá  en  su  mi- 
tad, siendo  inútilmente  estipulada  la  mitad  que  corresponde  al 
tercero?  Las  dos  escuelas  de  jurisprudencia  se  hallaban  divididas 
en  este  punto.  Los  Sabinianos  declaraban  válida  la  estipulación  en 
el  todo.  « Nostri  preceptores , dice  Gayo,  putant  in  universum  va- 
lere, et  proinde  ei  solí  qui  stipulatus  sit  solidum  deber e , atque  si 
extranei  nomen  non  adjecisset » (6).  Los  Proculeyanos,  por  el  con- 

(1)  Dig.  40.  3.  De  soluí.  e.t  lib.  12.  § 3.  f.  Ulp. ; 106.  f.  Gay. 

(2)  Dig.  45.  1.  Verbo r.  oblig.  55.  f.  Julián.  — 46.  3.  De  solut.  el  líber.  9,  f.  Ulp.;  95.  § 7. 
f.  Papin. 

(3)  Dig.  46.  3.  Sol.  et  lib.  12.  pr,  y § 1.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  45.  1.  Vf-rb.  obl,  131.  f.  Scevol. 

(5)  Dig.  46.  3.  De  sol.  et  lib.  10.  f,  Paul.  — 13.  5.  De  pecan,  conslit.  7.  § 1.  £.  Ulp.  — 46.  1.  De 
■fidejuss.  23.  f.  Marcian. — 20.  1.  De  pignor.  33.  f,  Trifon. 

(6>  Gay.  Com.  3.  § 103. 
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trario  (sed  diversa i scholce  auctores , dice  Gayo),  decidían  que  sólo 
era  válida  en  ia  mitad  : « Pars  enim  mea  deducitur,  ut  quod  extra- 
neo inuliliter  stipulatus  sum , non  augeat  meara  partem. » Esta  ele- 
cisión  ha  sido  adoptada  por  Justiuiano;  y sin  embargo,  se  descu- 
bren todavía  en  el  Digesto  vestigios  de  una  y otra  (1). 

Esto  es  por  lo  que  respecta  al  estipulante.  Examinemos  ahora 
el  principio  establecido  por  lo  que  respecta  al  promitente.  Se  halla 
perfectamente  establecido  en  nuestro  § 3.  Ninguno  puede  válida- 
mente prometer  por  otro;  es  decir,  que  no  puede  prometer  que  otro 
dará  ó hará  ( alium  daturum  facturumve).  Lo  que  significa,  no  sólo 
que  el  tercero  no  se  hallará  ligado  en  manera  alguna  por  esta  pro- 
mesa, pues  es  extraño  á ella,  sino  que  ni  el  mismo  promitente  se 
hallará  obligado  : CiAlius  pro  alio , promittens  daturum  facturumve 
eum , non  obliga, tur  j>  (2)  : non  obligabitur,  dice  nuestro  texto.  Y el 
motivo  es  que  no  lo  ha  querido,  ó al  menos,  que  las  palabras  no 
lo  han  expresado. — Si,  pues,  las  palabras  expresan  que  él  mismo 
se  obliga  á hacer  dar  ó hacer  por  el  tercero  (effecturum  se  ut  Titius 
daret),  la  estipulación  es  válida,  y el  promitente  queda  obliga- 
do (3).  Aun  á veces  esto  se  supone  como  resultado  necesario  de 
la  naturaleza  de  la  promesa ; por  ejemplo,  cuando  yo  prometo  que 
tal  persona  se  presentará  ó permanecerá  en  justicia  : (tJVam  qui 
alium  sis  ti  promitiit , hoc  promittit , id  se  acturum , ut  stet » (4). — 
En  fin,  áun  cuando  las  palabras  no  expresen  otra  cosa  que  la  pro- 
mesa del  hecho  de  otro,  estipulación  inútil  por  sí  misma,  hay  me- 
dio de  hacer  válido  el  contrato  verbal,  prometiendo  una  pena  : «Ai 
si  quis  velit  fae.tum  alienum  promiitere,  posnam  vel  quanti  ea  res  sit? 
potest  promittere'D  (5).  Es  preciso  aplicar  aquí  lo  que  acabamos  de 
decir  de  la  estipulación  para  otro  en  caso  semejante. 

Establecida  la  regla  general,  es  preciso  observar  en  primer  lugar 
que  hay  individuos  á quienes  no  se  aplica,  y de  los  cuales  pueden 
algunos  estipular  ó prometer  por  los  otros,  á causa  de  la  unidad  de 
persona  que  hay  entre  ellos.  Así  : i.°  cada  uno  puede  estipular  ó 


(1)  Dig\  45.  1.  Verb.  obl.  110.  f.  Pomp. — Para  la  otra  opinión , en  materia  de  venta  : Dig.  18.  1. 
De  contvah.  empt . 64.  f.  .Tavoh , y 8.  4.  Gomrn.  preed.  4.  f.  Javolen. 

(2)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  83.  pr.  f.  Paul.;  38.  § 1.  £.  Ulp. 

(3)  Como  también  cuando  promete  dar  en  nombre  de  Ticio  : « Possum  utiliter  a te  stipulaii, 
rita  nomine  l*  soluturum : ueque  enim  hoc  simile  est  illi,  Titilan,  daturum.))  Dig'.  46.  1.  Terb . obl, 
97.  § 1.  f.  Cela. 

(4)  Ib.  81.  f.  Ulp. 

(5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  38.  § 2.  f.  Ulp. 
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prometer,  añadiendo  á su  persona  la  de  su  heredero  : «Stice  per- 
sonas adjungere  quis  heredis  persoñam  potest  )>  (1);  adjunción  que 
vale  de  derecho,  á ménos  de  exclusión  expresa  ó que  resulte  de  la 
naturaleza  misma  del  objeto  estipulado. — 2.°  El  jefe  de  familia 
puede  estipular  para  el  esclavo  y para  el  hijo  que  tiene  bajo  su 
potestad  ; es  decir,  estipular  que  se  les  dará,  ó que  se  hará  para  ellos 
alguna  cosa,  y la  obligación  la  adquieren  como  si  hubiesen  esti- 
pulado para  sí  mismos,  aunque  respecto  del  hijo  con  las  distincio- 
nes que  exigen  las  reglas  relativas  de  los  peculios  : « íDominus 
servo  stipulando  sibi  adquirit : sed  et  pater  filio , seeundum  quod 
leges permittunt » (2). — 3.°  'Por  el  contrario,  el  que  se  halle  bajo 
la  potestad  de  un  jefe  de  familia  puede  estipular  válidamente  para 
este  jefe  y para  todos  aquellos  que  se  hallan  sometidos  bajo  la  pos- 
testad del  mismo,  pues  entre  todos  estos  individuos  hay  unidad  de 
persona  jurídica ; y la  obligación  la  adquiere  el  jefe,  a Quodcumque 
stipulatur  is  qui  in  alterius  potesiate  est  pro  eo  habetur  ao  si  ipse 
esset  siipulatus  » (3).  Así  el  esclavo  puede  estipular,  como  ya  hemos 
dicho,  para  su  señor,  para  el  hijo  de  su  señor  y para  su  coesclavo. 
Puede  también  estipular  válidamente  para  aquel  á quien  pertenece 
en  usufructo  ó en  uso;  ó para  el  que  lo  posee  de  buena  fe,  pero 
sólo  en  los  límites  de  su  adquisición  (t.  i,  p.  470)  : este  último 
punto  se  aplica  áun  al  hombre  libre  poseído  de  buena  fe  como 
esclavo.  Del  mismo  modo  el  hijo  de  familia  puede  estipular  para 
su  padre,  para  el  esclavo  de  su  padre,  ó para  aquellos  que  se  hallan, 
como  él,  sometidos  bajo  su  patria  potestad  (4).  Obsérvese  á este 
' propósito  esta  expresión  enérgica  de  nuestro  texto  : a Vox  tua 
tanquamfilii , sicut  et  filiivox  tanquam  tua  intelligitur En  cuanto 
á las  promesas,  es  menester  referirse  á lo  que  (lib.  4,  tít.  vti)  di- 
rémos  sobre  la  manera  con  que  el  jefe  puede,  por  medio  de  las 
instituciones  pretorianas,  responder  de  las  obligaciones  contraidas 
por  los  que  tiene  bajo  su  potestad. 


(1)  Ib.  38,  pr.  §§  1,  2,  5,  10  á 14.  f.  Ulp.;  49,  § 2.f.  Dátil.— Véase  también  56.  1 1.  f.  Julián.; 
131.  pr.  133.  f.  Scevol.,  y lo  que  dirémos  en  adelante,  § 13,  de  la  estipulación  posl  morlem  suam. 

(2)  Dig.  45.  1.  Vertj.  obl.  39.  f.  Paul.— 45.  3.  De  stipul.  serv.  28.  § 2.  f.  Gay.— Cod.  8.  38.  De 
conlrah.  et  commtít.  stipul.  2.  eonst.  de  Sever.  y Antón. — Obsérvese,  sin  embargo,  la  distinción  que 
hay  entre  la  estipulación  de  un  derecho  y la  de  un  hecho  exclusivamente  personal.  Esta  última, 
hecha  por  el  padre  para  el  hiio,  no  sería  válida;  mas,  por  el  contrario,  la  hecha  por  el  hijo  para 
el  padre,  lo  seria.  45.  1.  Veib.  obl.  130.  f.  Paul. 

(3)  Ib.  45.  f.  Ulp. 

(4)  Ib.  38.  §§  6,  15  y 17  I.  Ulp.;  40.  f.  Pomp.,  áun  á pesar  de  la  prohibición  del  señor  (vetante 
(¡omino).  62.  f.  Julián. ; 78.  í.  Paul.;  141.  pr.  f.  Gay.— 45.  3.  De  stipul.  servar.  1.  § 3.  f.  Julián. 
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En  fin,  bajo  el  punto  de  visto  de  la  procuración,  es  decir,  de  la 
posibilidad  de  estipular  por  medio  de  un  representante,  no  se  ba 
permanecido  siempre  bajo  la  estricta  aplicación  del  primitivo  de- 
recho civil  : la  utilidad,  ó áun  la  indispensable  necesidad,  en  cier- 
tas circunstancias ,-  ha  hecho  admitir  algunas  modificaciones.  Así, 
hemos  visto  que  la  estipulación  rem  pupillo  salvara  fore  puede 
hacerse  en  nombre  del  pupilo  infans  ó no  presento,  ja  por  un 
esclavo  público,  ya  por  uua  persona  designada  por  el  pretor 
(t.  i,  p.  232),  ya  por  el  mismo  magistrado  (1);  que  las  estipula- 
ciones pretorianas  pueden  hacerse  por  procurador  (2);  del  mismo 
modo,  para  el  agente  de  las  municipalidades  ( actor  municipum ), 
para  el  tutor  del  pupilo,  para' el  procurador  de  un  militar  ( procú- 
ratetr  militis ) (3),  ó áun  para  el  curador  del  loco  ó del  adolescente, 
para  el  procurador  de  una  persona  cualquiera,  en  algunos  casos 
particulares  (4);  en  fin,  nos  dice  Ulpiano  que  si  la  promesa  ha  sido 
hecha  al  procurador  en  presencia  del  mandante,  se  dará  á este  úl- 
timo la  acción  (5)  ; pero  en  todos  estos  casos  no  será  la  acción  di- 
recta procedente  del  mismo  derecho  civil,  sino  una  acción  útil. 

Hemos  insistido  acerca  de  la  explanación  de  estos  principios  en 
derecho  romano,  y llamamos  acerca  de  su  estudio  una  atención 
tanto  mayor,  cuanto  que  se  hallan  invertidos  y trastornados  en  los 
artículos  1119,  1120  y 1121  de  nuestro  código  civil,  no  habiendo 
otro  medio  que  llegar  hasta  su  origen,  para  que  sea  posible  aclarar 
el  funesto  contrasentido  que  resulta  de  esta  introducción  en  nues- 
tra sociedad  y en  nuestro  sistema  de  contratos. 


(1)  Dig,  27.  8.  De  magist.  convertí.  1.  § 1S.  f.  TJlp. — La  misma  necesidad  se  presenta  para  la  satis- 
dación que  se  ha  de  dar,  en  caso  do  adrogacion  de  un  impúbero.  Dig.  1.  7.  De  ndopt.  18.  f.  Marcel. 
— El  pretor,  yá  desde  las  acciones  de  la  ley,  en  la  acción  sacramenti,  aparece  como  recibiendo 
presdes  en  nombre  del  público.  Gay.  Com.  4.  § 13. 

(2)  Dig.  39.  2.  De  do.mn.  infecí.  18.  § 16.  f.  Paul.;  39.  § 3.  f.  Pomp.;  y 13.  § 13.  i.  TJlp. 

(3)  Esto  se  dice  expresamente  por  Ulpiano  por  la  constit.  : Dig.  13.  5.  De  pecun.  consíit.  S.  § 9, 
f.  Ulp,;  y especialmente  para  la  estipulación,  en  el  caso  de  que  se  trate  de  estipular  para  el  pupilo, 
para  el  loco,  para  el  adolescente,  <i  para  el  militar,  la  restitución  de  una  suma  A ellos  correspon- 
diente, que  baya  sido  dada  en  mutuum;  es  decir,  de  estipular,  ex  ve  eorvm.  Dig.  12.1.  De  réb.  redil. 
26.  f.  Ulp. 

(4)  En  caso  de  venta  por  procurador  y de  las  satisdaciones  dadas  accesoriamente  á la  venta  : 
Dio;.  19.  1,  De  nelion.  empt.  13.  § 25.  f.  Ulp.;  especialmente  para  la  estipulación,  cuando  el  procu- 
íúdor  estipula  ex  re  domini:  Dig.  3.  3.  De  procurat.  68.  f.  Papin.;  ó cuando  los  intereses  del  señor 
no  pueden  salvarse  de.  otro  modo  (si  modo  aliter  rem  suam  servare  non  potesl),  lo  que  se  dice  parti- 
cularmente por  Gayo  y triplano  respecto  de  los  contratos  hechos  por  un  institor.  Dig.  14.  3.  De 
institor,  aclion.  1.  f.  Ulp.  y 2.  f.  Gay. 

(5)  Dig.  45.  1.  Vcrb.  obl.  79.  f.  Ulp.:  «Sí  procuvcitori  pete  sentís  fuerit  cautum,  ex  stipulatu  actio- 
nem  utilem  domino  compelere  nemo  a mbigit.  7) 
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Y.  Proeterea  inutilis  est  s típula  ti  o, 
si  quis  ad  ea  quse  interrogabas  fue- 
ritj  non  respondeat  : veluti,  si  decem 
míreos  a te  dari  síipuletur,  tu  quinqué 
promittas,  vel  contra ; aut  si  ille  puré 
stipuletur,  tu  sub  conditione  promit- 
tas, vel  contra;  si  modo  scilicet  id 
exprimas,  id  est,  si  cui  sub  conditio- 
ne vel  in  diem  stipulanti  tu  respon- 
deas : Presentí  die  spoxdeo.  Nam 
si  hoc  solum  fespondeas : P.romittq, 
breviter  videris  in  eandein  diem  vel 
conditionem  spopondisse;  ñeque 
enim  necesse  est  in  respondendo  ea- 
dem  omnia  repetí,  quan  stipulator 
expresserit. 


5.  La  estipulación  es  también  in- 
útil, si  la  respuesta  no  conviene  con 
la  pregunta  : por  ejemplo,  si  se  esti- 
pula de  tí  diez  sueldos  de  oro  y tú  pro- 
metes cinco , 6 al  contrario  ; ó bien  se 
estipula  pura  y simplemente,  y tú 
prometes  bajo  condición,  ó al  con- 
trario. Con  tal,  sin  embargo,  que  se 
exprese  la  diferencia , es  decir,  que 
al  que  ha  estipulado  bajo  condición 
ó por  término , respondas  tú  : Yo 
prometo  Tara  HOY;  porque  si  tú  has 
respondido  sólo  : Yo  prometo,  se 
reputa  que  has  respondido  breve- 
mente por  el  mismo  término  ó bajo 
lá  misma  condición.  En  efecto,  no 
es  necesario  repetir  en  la  respuesta 
todo  lo  quey  ha  expresado  el  estipu- 
lante. 


La  conformidad  exacta  de  la  promesa  con  la  estipulación  es  un 
principio  esencial  del  contrato  verbal  : no  basta  que  la  intención, 
que  el  consentimiento  de  las  partes  se  encuentren  allí,  sino  que  se 
necesita  que  se  bailen  en  las  palabras,  en  la  forma  de  una  interro- 
gación anterior,  y de  una  respuesta  conforme,  que  se  sigue  inme- 
diatamente. Por  este  principio  es  menester  guiarse.  Por  lo  demas, 
Ja  necesidad  de  esta  conformidad  no  llega  hasta  exigir  que  la  res- 
puesta repita  los  mismos  términos  de  la  interrogación,  ni  aun  que 
se  baga  en  la  misma  lengua  , ni  en  tal  expresión  de  asentimiento 
más  bien  que  en  cual  otra  (1). 

((  Si  decem  áureos  a te  dari  stipuletur , tu  quinqué  promittas , vel 
contra. » Sin  embargo,  esta  cuestión  habia  dividido  á los  juriscon- 
sultos, y,  como  sucede  muy  frecuentemente,  las  dos  opiniones 
contrarias  se  bailan  insertas  en  las  colecciones  de  Justiniano.  La 
de  nuestro  texto , que  pronuncia  la  nulidad  completa  de  la  estipu- 
lación, está  tomada  de  la  Instituta  de  Gayo  (2);  en  ella  cada  suma 
es  considerada  como  un  objeto  distinto;  por  consiguiente,  recayen- 
do la  interrogación  sobre  uno  de  estos  objetos,  y la  respuesta  sobre 
otro,  hay  nulidad  : por  el  contrario,  Ulpiano  y Paulo  consideran 
las  sumas  como  cantidades,  y pues  es  incontestable  que  la  cantidad 
menor  se  halla  comprendida  siempre  en  la  mayor,  la  estipulación, 


(1)  Dig.  45.  1,  Veri,  oblig.  1.  § 2.  f.  UIp.;  pero  la  simple  señal  de  asentimiento  {si  sirie  verbis  ad - 
nuissei)  no  bastaría. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 102. 


n. 
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gggjm  ellos,  sera  valida  en  la  suma  menor  . (tQunx  semper 
mis  id  quod  minas  est  sponderi  videtur )>,  dice  Paulo  : 
opoi'tet  congruere  surnmam,  attamen  manifestissimum 
decem  inesseD , dice  Ulpiano.  Esta  última  decisión  es  la 
halla  reproducida  en. el  Digesto  (1). 


VI.  Item  iniitilis  est  stipulatio,  si 
vel  ab  eo  stipuleris  qui  tuojuri  sub- 
jectus  est,  vel  si  is  a te  gtipuletur. 
Sed  servas  quidem,  non  solum  do- 
mino sao  obligan  non  potest,  sed  ne 
alii  quidem  ulli ; filii  vero'  familias- 
aliis  obligari  possunt. 


in  sum~ 
« Licet  enim 
est,  viginti  el 
que  se 

6.  La  estipulación  es  inútil  si  tú 
estipulas  de  aquel  que  se  halla  bajo 
tu  potestad,  ó si  él  estipula  de  ti.  En 
cuanto  al  esclavo,  no  puede  obligar- 
se , no  sólo  con  su  señor,  sino  ni  con 
cualquiera  otra  persona,  mientras 
que  los  hijos  de  familia  pueden  obli- 
garse con  otro. 


La  unidad  de  persona  jurídica  entre  el  jefe  de  familia  y los  que 
se  hallan  bajo  su  potestad,  unidad  que  hace  que  puedan  estipular 
de  un  tercero  unos  para  otros,  les  impide  precisamente,  y por  la 
misma  razón,  estipular  válidamente  entre  sí,  unos  de  otros.  Sin 
embargo,  la  introducción  de  los  peculios,  las  ideas  filosóficas  del 
derecho  de  gentes,  y las  instituciones  pretorianas  modificaron  este 
rigor  civil,  en  el  sentido  de  que  se  reconocieron  entre  estas  perso- 
nas obligaciones  naturales  (2). — En  cuanto  á lo  que  concierne  á 
la  incapacidad  del  esclavo  y á la  capacidad  del  Lijo  para  obligarse 
hemos  ya  tratado  la  cuestión. 


VIL  Mutum  neque  stipulari,  ñe- 
que prornittere  posse  palam  est. 
Quod  et  in  surdo  receptum  est ; qui  a et 
is  qui  stipulatur,  verba  promitten- 
tis,  et  is  qui  promitlit,  verba  stipu- 
lantis,  audire  debet.  Unde  apparet, 
non  de  eo  nos  loqui  qui  tardius  ex- 
audit,  sed  de  eo  qui  ornniuo  non  au- 
dit. 


7.  El  mudo  no  puede  evidente- 
mente ni  estipular  ni  prometer.  La 
misma  decisión  ha  sido  admitida  con 
respecto  al  sordo , porque  el  que  esti- 
pula debe  entender  las  palabras  del 
promitente,  y el  que  promete,  las 
palabras  del  estipulante.  Según  este 
motivo  es  claro  que  no  hablamos  del 
que  oye  con  dificultad,  sino  del  que 
no  oye  nada. 


Quod  et  in  surdo  receptum  est.  La  imposibilidad  del  contrato  de 
palabras  para  el  mudo  era  evidente  : € Mutum  nihil  pertinere  ad 
obligationem  verborum  natura  manifestum  est ))  (3),  dice  Gayo; 
pues  es  necesario  que  cada  parte  pronuncie  palabras  : <£  Stipulatio 


(1)  Dig.  45.  1.  Yerb.  obl.  1.  § 4.  í.  Ulp.;  83.  § 3.  f.  Paul. 

, (2)  Dig.  12.  6.  38.  f.  Afrie.  Y para  el  peculio  castrense , respecto  del  cual  el  hijo  es  reputado  pa- 
dre de  familia,  Dig.  5. 1.  Be  judie/ 4.  f.  Gay. 

(3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  el  acL  1.  §§  14  y 15.  f.  Gay. 
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non  potest  conjici  nisi  utroque  loquentei>  (1).  Pero  respeoto  del  sor- 
do, se  habría  podido  decir  en  rigor  que  la  sordera  pi  impide  la 
pronunciación  de  las  palabras,  y por  consiguiente  la  posibilidad 
material  del  contrato.  La  jurisprudencia  no  ha  admitido  esta  con- 
clusión, y por  el  contrario,  ha  admitido  el  principio  de  que  las  dos 
partes  deben,  no  sólo  hablar,  sino  también  entenderse  recíproca- 
mente. a Quoniam  exaudiré  invicem  debent  3)  (2). 

VIII.  Furiosas  nullum'  negotium  8.  El  loco  do  puede  ejecutar  nin- 
gerere  potest  ;quia  non  intelligit  quse  gun  acto  de  derecho,  porque  no  tie- 
agit.  ne  inteligencia  de  lo  que  hace. 


* No  puede,  ni  áun  con  asistencia  de  su  curador  (8).  Sin  embar- 
go , las  estipulaciones  y las  promesas  hechas  por  él  en  sus  lúcidos 
intervalos  (¿n  dilucidis  intervallis ) serán  válidas;  porque  es  pre- 
ciso aplicar  aquí  lo  que  ya  hemos  visto  respecto  de  los  testamen- 
tos (4). — En  cuanto  al  pródigo  á quien  se  ha  entredicho  la  admi- 
nistración de  sus  bienes,  puede  válidamente  estipular,  pero  no 
prometer  : « Is  eui  bonis  interdietum  est , stipulando  sibi  adquirit; 
Iradere  vero  non  potest , vel  promittendo  obligar  i » (5). 


IX.  Pupillus  omne  negotium  ree- 
te  gerit;  ut  tamen  sicubi  tutorisauc- 
toritas  necessaria  sit,  adhibeatur  tu- 
tor, veluti  si  ipse  obligetur;  nam 
alium  sibi  obligare  etiam  sine  .tuto- 
ris  auctoritate  potest. 


9,  El  pupilo  puede  administrar 
válidamente  cualquier  negocio  con 
tal  que  intervenga  el  tutor  en  los 
casos  en  que  se  requiera  su  autori- 
zación, por  ejemplo,  cuando  se  obli- 
ga al  pupilo,  porque  puede  sin  esta 
autorización  obligará  los  demas  con- 
sigo mismo. 


X.  Sed  quod  diximus  de  pupillis, 
utique  do  iis  verum  est  qui  jam  ali- 
quem  intellectum  habent  : nam  in- 
fans  et  qui  ipfanti  proximus  est 
non  multum  a furioso  distant,  quia 
hujus  astatis  pupilli  nullum  habent 
intellectum.  Sed  in  proximis  infan- 
ti,  propter  utilitatem  eorum,  benig- 


10.  Lo  que  acabamos  de  decir  de 
los  pupilos  no  se  aplica  sino  á los 
que  ya  tienen  alguna  inteligencia; 
porque  el  infante, y el  que  todavía 
se  halla  próximo  á la  infancia,  ape- 
nas se  diferencian  del  loco,  pues  no 
tienen  ninguna  inteligencia.  Sin  em- 
bargo, respecto  de  los  pupilos  toda- 
vía próximos  á la  infancia,  y por 
utilidad  de  ellos,  una  interpretación 


(1)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  1.  pr.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  Gay.  Com.  3.  § 105. 

(3)  Dig.  50. 17.  De  regul,  jar.  5 . f.  Paul.  In  negotiU  contrahendis  alia  causa  habita  est  furiosorum, 
alia  eorum  qui  fari  possunt,  quamvis  actum  rei  non  intelligerent:  nam  furiosus  nullium  negotium 
c.ontrahere  potest : pupillus  omnia , tutor e auct ore , agere  potest. D — 41.  7.  De  cblig.  et  act.  1.  § 12.  f. 
Gay.  — Instit.  de  Gay.  Uom.  3.  $ 10G. 

(4)  Instit.  2.  12.  | 1. 1.  1.  p.  538.  — Cod.  6.  22.  Qui  testam.  fac.  poss.  0.  const.  de  Justin. 

(5)  Dig.  45. 1.  Verb.  obl.  6.  f.  Ulp. 
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nior  juris  jctcrprctñtio  facta  cst,  tit 
idem  juris  habeaut  quod  pubertad 
proximi.  Sed  qui  in  potestate  paren- 
tis  est  impubes;  nec  aucíore  quidem 
paire  obligatur. 


más  favorable  les  lia  concedido  la 
misma  capacidad  que  al  pupilo  pró- 
ximo á su  pubertad.  En  cuanto  al 
impúbero  sometido  bajo  la  patria 
potestad,  no  puede  obligarse  ni  áun 
con  autorización  de  su  padre. 


Las  breves  nociones  que  ya  hemos  dado  ( Generalización  del 
derecho  romano , p.  36  y siguiente)  sobre  los  diversos  períodos  que 
se  distinguen  en  la  edad  de  los  impúberos,  y sobre  las  consecnen- 
■ cias  que  de  ellas  sacaban  los  jurisconsultos  romanos  con  respecto 
á su  capacidad , exigen  aquí  algunas  explanaciones  en  lo  que  con- 
cierne á la  estipulación. 

El  primitivo  derecho  romano  en  las  palabras  impubes  infans  ha- 
bía tomado  las  cosas  á la  letra,  fijándose  en  el  hecho  material,  en 
el  fenómeno  físico.  En  este  derecho,  lo  mismo  que  el  impubes  es  el 
que  no  puede  todavía  engendrar,  el  infans  es  el  que  no  puede  to- 
davía hablar:  la  composición  filológica  de  la  palabra  explica  rigo- 
rosamente el  pensamiento.  La  facultad  generadora  constituye 
el  púbero,  y la  palabra  al  hombre  salido  de  la  infancia.  ¿En  qué 
tiempo?  En  el  momento  mismo  en  que  se  verifica  el  fenómeno, 
momento  variable , según  que  los  individuos  son  más  ó menos  pre- 
coces ó tardíos  ; así  no  hay  edad  jurídica  y uniformemente  deter- 
minada. — En  el  lenguaje  de  los  antiguos  jurisconsultos,  hasta  en 
los  textos  insertos  en  el  Digesto  de  Justiniano,  y en  las  constitu- 
ciones imperiales  anteriores  á Teodosio,  la  palabra  infans  se  toma 
siempre  en  este  sentido  material  y rigoroso  : Qui  fari  non  potest, 
anteguam  logueretur , prius  quarn  fari  possit , qui  fari  potest , qui 
loqui  potest , ex  quo  fari  coeperit.  » Estas  expresiones  y otras  seme- 
jantes vienen  frecuentemente  á traducir  ó explicar  de  un  modo  in- 
dudable el  pensamiento  (1)',;  y todavía  con  más  frecuencia,  para 
mayor  convicción,  bullamos  al  infans  comparado , bajo  este  aspec- 
to, con  el  mudo  (2). 


(1)  Dig.  2G.  7.  De  admin.  tutor.  1.  §■  2,  f.  ITlp,  «.  Qui  fari  non  possunt.'»  29.  2.  De  acquir.  hered.  9. 
í.  Pañi.  : a Si  fari  possit. ))  — 3G.  1.  Ad.  s.-c.  Trebell.  G5.  § 3.  f.  Mecían.  <íEo  quod  fari  non  potest. 
cum  fari  non  possit.  » 40.  5.  De  fideisomm.  libert,  30.  §§  1.  á G.  f.  Ulp. : < iQuifari  non  potest.,,  » — 44. 
7,  Dt¡  dblig.elaction.  1,§  13.  f.  Gay.;  a Q ui  loqui  potest . a — 45.  1,  70.  f.  .Ulp. : c (Qui  fari- non.  petera/»; 
y 141.  § 2.  í.  Gay. : a Ex  quo  fari  coeperit. » — 46.  6.  Rem  pupill.  salv.  /ore,  6,  f.  Gay  , : <£  Si  papillas 
abestaut  fari  non  potest;  si  prtesens  sil.  el  fari  potest.» — Y en  el  Código,  6.  9.  Qui  admití,  ad  bon.posses. 
S.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.  : (¿Antequan  loqueretur.»  8:  64.  De  donation.  26.  const.  de  Constan- 
■tin. : (íPriusquam  fari  possit.» 

(2)  Dig.  36.  1.  Ad,  s.-c.  Trebell.  65.  § 3.  f.  Marcian.  — 40.  5.  De  fideicemm.  libert.  .30.  §§1 . &6,  y 
§ 8.  f.  Ulp.  — 44.  7,  De  óblig.  et  act.  1,  §§  13  y 14,  f.  Gay.  — Deverb.  oblig.  1.  pr,  f.  Ulp, 


229 


TÍT.  XIX.  DE  LAS  ESTIPULACIONES  INÚTILES.  ■ 

Esto  supuesto  , los  actos  jurídicos  en  que  deben  pronunciarse 
fórmulas,  en  las  que  son  necesarias  la  presencia  y la  palabra  de 
las  partes,  se  hallan  fuera  de  todo  alcance  del  infans , d^l  que  to- 
davía no  habla  : hay  imposibilidad  absoluta  de  que  verifique  se- 
mejantes actos.  Tal  es,  en  particular,  la  estipulación  : « Slvpulatio 
non  potest  confici , nisi  utroque  loquente;  et  ideo  ñeque  mutas , ñeque 
surdus , ñeque  infans , stipulationem  contrahere  possunt  (1). 

Pero  desde  que  el  impúbero  puede  hablar,  proferir  palabras, 
¿será  capaz  de  representar  el  papel  de  actor  en  los  actos  jurídicos 
por  el  hecho  solo  de  poder  pronunciar  las  fórmulas?  Los  juriscon- 
sultos romanos  no  habian  disimulado  que  la  inteligencia,  sobre 
todo  la  inteligencia  de  los  actos  formales , no  se  obtiene  tan  pron- 
to como  la  palabra ; que  esta  inteligencia  falta , no  sólo  en  el  in- 
fans, es  decir,  en  el  que  no  habla,  sino  también  en  el  que  princi- 
piando ya  hablar  se  acerca  más  al  infante  que  al  púbero  ( infanti 
proximus ) , cpoca  tan  indeterminada  como  lo  eran  las  otras  dos  á 
quienes  servia  de  intermedia ; pero  que  era  considerada  como  pro- 
longándose comunmente  hasta  cerca  de  los.,  siete  ú ocho  años  ; y 
si  bajo  el  aspecto  de  la  palabra  comparaban  al  infans  con  el  mudo, 
bajo  el  aspecto  de  la  inteligencia  comparaban  -al  loco  con  el  infans 
y el  infanti  proximus  (es  decir , el  menor  de  siete  ú ocho  años) : 
« Nam  infans  et  qui  infanti  proximus  est  nonmultum  a furioso  dis- 
tante, dice  nuestro  texto,  copiando  la  Instituta  de  Gayo  (2). — La 
consecuencia  habría  debido  ser  que  el  infanti  proximus , aunque 
pudiesen  físicamente  proferir  palabras  , no  teniendo  ninguna  inte- 
ligencia (nullum  intellectum ) , y estando  bajo  este  aspecto  casi  asi- 
milado á un  loco,  no  podía  válidamente  aparecer  como  actor  en 
actos  que  no  comprendia.  Sin  embargo,  por  decisión  más  favorable 
y por  utilidad  suya  (henignius , favorabiliter , propter  utilitatem),  los 
impúberos,  aunque  no  se  hallasen  todavía  en  edad  de  comprender,  y 
por  el  hecho  solo  de  que  podian  hablar  y pronunciar  mecánicamen- 
te las  fórmulas,  fueron  admitidos  á hacer,  ya  con  la  auctoritas 
de  su  tutor,  ya  áun  solos,  ciertos  actos  que  no  podían  tener  lugar 
sin  su  cooperación  personal  ; por  ejemplo,  la  adquisición  de  una 
herencia  (t.  I,  p.  210  y 634)  (3),  ó que  estaban  en  su  interes.  Tal 


(1)  Dig.  45. 1,  Be  veri,  obliy,  I.  pr.  f.  Ulp.;  y 70.  f.  Ulp. 

(2)  29.  2.  Be  acquir,  hered.  9.  f.  Paul.  — 44.  7,  Be  oblig.  et  act.  T,  § 13.  — Gay.  Com.  3.  § 109,  de 
donde  Be  ha  tomado  nuestro  texto. 

(3)  Dig.  29.  2.  Be  acquir.  hered.  9.  f.  Paul.  : «Pupillus  si  fari  possit,  3icet  írojus  setatis  sit  ut 
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era  principalmente  la  estipulación.  Asi  en  este  sistema , desde  que 
puede  hablar  y proferir  la  interrogación  ó la  respuesta,  puede  vá- 
lidamente estipular  el  impúbero  ó áun  prometer  con  autorización 
dé  su  tutor:  c( Pupillus , ex  quo  fari  cceperit,  recle  stipulari po- 
tes ty>  (1). 

Sin  embargo,  la  jurisprudencia  romana  entró  con  el  tiempo  en 
una  nueva  senda.  Era  opinión  de  los  filósofos  y médicos  de  la  an- 
tigüedad que  de  siete  en  siete  años  se  verificaba  una  completa  re- 
volución en  la  organización  humana  ; opinión  reproducida  en 
nuestros  dias  en  una  obra  célebre  de  Cabanis  (2).  Los  jurisconsul- 
tos romanos  tomaron  de  los  filósofos , si  no  toda  esta  teoría,  al 
ménos  alguna  cosa  de  ella,  que  introdujeron  en  el  derecho.  Así  los 
Proculeyanos  quisieron  fijar  uniformemente  la  pubertad  en  todos 
los  hombres  á los  catorce  años  cumplidos  (t.  I,  p.  215)  ; así  la 
edad  de  setenta  anos  fué  considerada  más  comunmente  como  la 
época  jurídica  de  la  vejez;  y la  de  siete  años  cumplidos,  como  la 
edad  en  que  el  impúbero  principia  á tener , si  no  la  plenitud  de  su 
juicio,  al  menos  alguna  inteligencia  de  las  relaciones  de  derecho. 
Si  cada  una  de  estas  diversas  épocas  no  fné  desde  luego  sancio- 
nada por  la  jurisprudencia  como  un  término  general  para  todas 
las  capacidades  que  podían  á ellas  referirse,  lo  fueron  al  ménos 
para  ciertas  aptitudes;  por  ejemplo,  la  edad  de  catorce  años  para 
la  capacidad  de  testar  (t.  i,  p.  215),  la  de  setenta  para  la  exención 
de  cargos  públicos  ( Generalización  del  derecho  rom.,  pág.  57);  y la 
de  siete  años,  como  de  aptitud  para  contraer  esponsales  (3). — Sólo 


causam  acquirendíB  hereditatis  non  intelligat  (quamvis  non  videatur  scire  hujusmodi  rcfcatia  pner: 
ñeque  ením  scire,  ñeque  decernere  talis  retas  potest,  non  tnagis  quam  furiosos),  tamen  cum  tutoría 
auctoritate  hereditatem  adquirere  potest;  hoc  enirn  favorabiiiter  ei  prsestatur.» 

(1)  Dig.  45.  1.  De  verb.  oblig,  141,  § 2.f.  Gay.- — 44.  7.  De  oblig.  etaction.  1.  § 13.  f.  Gay.:  «TTuic 
(furioso)  proximus  est,  qni  ejus  eetatis  eBt  ut  nondmn  intelligat  quid  agatur.  Sed  quod  ad  hunc 
benigniuB  aceptum  est : nam  qui  loqui  potest,  ereditur  et  stipuiarl  et  promittere  roete  posse.» — 46. 
6.  Rem  pupill  salv.  fore,  6,  f.  Gay.  «Servum  pupilli  stipulari  ita  necesse  est,  si  pupillus  abest,  aut 
fari  non  potest.  Nam  si  prcesens  sit , et  fari  potest  : etiam  si  ejus  aetatis  erit,  ut  non  intelligat 
quid  Rgat-  : tamen  propter  utüitatem  rsceptum  esc,  recto  eum  stipulari.»  Y Gay  Com.  3.  § 109,  de 
doude  está  sacado  el  § 10  de  nuestro  texto. 

(2)  Cabanis  : Relaciones  entre  lo  físico  y moral  del  hombre;  4 mem.  Influencia  de  la  edad  en 
las  ideas  y aféelos  morales,  §§  6,  7 y 8 ( t.  1,  pág.  234  , 236  , 242  , 252  y siguientes  de  la  edición 
de  1824  ) . 

(3)  Dig.  23.  1.  De  sponsalibus,  14.  f.  Modest.  : In  sponsalibus  contrahendis,  astas  contrahentium 
definita  non  est , ut  in  matrimoniis  : quapropter  (et)  a primordio  eetatis  sponsalia  efñci  possunt, 
si  modo  id  fieri  ab  utraque  persona  íntelligatur , id  est , si  non  sínt  minores  quam  septem  annis  » 
— No  es  fuera  de  propósito  observar  aquí  que  los  esponsales , como  su  denominación  lo  indica 
( sponsalia ),  no  se  verificaban  en  los  primitivos  tiempos  sino  por  la  estipulación  quiritaria,  la 
sponsio:  Dig.  ib.  2 y 3.  f.  Ulp,  y Florent. 
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en  dos  fragmentos  de  los  antiguos  jurisconsultos  vemos  aparecer 
la  indicación  de  esta  edad  de  siéte  años ; nunca  como  la  época  en 
que  el  impúbero  cesa  de  ser  infans , es  decir,  principia  á hablar,  lo 
que  en  este  sentido  sería  absurdo ; pero  siempre  como  la  edad  en 
que  ya  ha  adquirido  alguna  inteligencia  de  los  negocios  jurídicos, 
y en  que  cesa  de  ser  infanti próximas y asimilado  al  infante  (1). 

Pero  bajo  el  imperio  de  Teodosio  y por  una  constitución  de  este 
emperador  que  hallamos  inserta  en  su  código , se  realizó  en  esta 
materia  la  última  modificación.  El  derecho  romano  del  Bajo  Im- 
perio se  alejó  cada  vez  más  de  la  necesidad  y predominio  de  las 
fórmulas.  En  la  apreciación  del  estado  de  los  impúberos  se  fija 
más  en  el  desarrollo  de  la  inteligencia  que  en  la  facultad  material 
de  hablar.  La  primera  circunstancia  absorbe  á la  segunda.  Y el 
Emperador,  con  motivo  de  la  manera  con  que  el  hijo  puede  adqui- 
rir la  herencia  materna,  declara  fijar  por  su  autoridad  la  edad  de 
la  infancia  en  un  intervalo  determinado  de  años  ( certis  annorum 

intervallis inf antis  fin  cetatem , nostra  auctoritate , prcescribi- 

mus) ; por  manera  que,  ya  el  impúbero  haya  sido  más  precoz,  ya 
haya  sido  más  tardío  en  adquirir  la  facultad  de  hablar  {sive  matu- 
rius , sive  tardius , ñiius  fandi  sumat  auspicia ),  este  intervalo  será 
. de  siete  años  (2).  Esta  disposición  vuelve  á confundir  en  una  mis- 
ma condición  al  vnfans  y al  infanti  proximus , que  los  j urisconsul- 
tos  habían  en  gran  parte  asimilado.  Desde  entonces  la  palabra  m- 
fans  pierde  su  primera  significación,  su  significación  técnica  y 
rigurosa  ; designa  al  menor  de  siete  años,  y así  lo  hallamos  con- 
signado en  una  constitución  del  mismo  príncipe  : « Infanti , id  est 
mincn'i  septem  annis  5)  (3). 


(1)  El  fragmento  que  precede  de  Modestino,  y el  de  Ulpiano  : Dig.  26.  7,  De  admin.  et  peric. 
tutor.  I.52. 

(2)  Código  teodosiano,  lib.  8,  tit.  18.  De  maternis  bonis  et  materni  generis,  et  cretione  sublata , 
8.  const.  de  Arcad.,  Honor,  y Teod.  « Certis  annorum  intervallis,  in  bonornm  possessione  mater- 
nas hereditatis  a patre  poscenda  ant  snccessione  aroplectenda , infantis  Jilii  cetatem,  nostra  auctori- 
tate,  prascribimus : ut  sive  maturius , sive  tardius  ñiius  fandi  sumat  auspicia,  intra  septem  annos 
wtgtis  cjus  pater  aut  bonorum  possessionem  imploret,  ant  qualibet  actis  testatione  snccessionem 
ampleetatur.  Hac  veroaatate  finita,  filius  edicti  beneficinm  petat,  vel  de  snccessione  suscipienda 
suam  expon afc  voluntatcm  , etc.  » — Compárese  esta  constitución  con  la  que  tiene  el  n\im.  4 en  el 
mismo  título  de!  emperador  Constancio  y la  constitución  1 de  los  emperadores  Teodosio  y Yalen- 
tiniano,  lib.  4,  tit.  1,  De  cretione , vel  bonorum  possessione, 

(3)  Código  Justiniano  , 6.  30.  De  jure  delib.  et  de  adeunda  vel  acquir.  heredit.  18.  const.  de  Teo- 

dos.  y Valentinian.  <s.Si  injunti  {id  est,  minori  septem  annis)  in  potestate  patria hereditas  sit 

derelicta. : licebit  parentibu3  ejns,  sub  quorum  potestate  est,  adíre  ejus  nomine  hereditatem  , vel 

bonorum  possessionem  petere etc. . % 4 , si  Rutena  septem  annos  íetatis  pupillus  exeeeserít ; et 

priore  párente  mortuo  , in  pupilari  atati  fati  munus  impleverit : ea  obtinere  prsecipknns , qvue 
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Esta  última  manera  de  considerar  la  edad  del  impúbero  se  lia 
introducido  en  la  interpretación  general  del  derecho  romano  y en 
la  jurisprudencia  que  de  él  han  deducido  las  naciones  modernas; 
el  sentido  real  y primitivo  de  las  palabras , la  sucesión  histórica 
por  que  las  ideas  romanas  habían  progresado  en  este  punto , han 
sido  olvidadas  ; y de  aquí  la  opinión  universalmente  recibida  : in- 
farta es  el  impúbero  hasta  los  siete  años  ; y por  consiguiente,  el 
infanti proximus  es  el  impúbero  de  siete  á diez  años  y medio  (di- 
ferencia moderna , que  nunca  fue  así  comprendida  entre  los  roma- 
nos).— Lo  que  hay  de  particular  es  que  los  textos  de  los  antiguos 
jurisconsultos  se  hallan  insertos  en  las  colecciones  de  Justiniano, 
con  su  significación  material  y primitiva  : infans,  qui  fari  non  po-  ' 
test,  el  que  no  puede  todavía  hablar  ; infanti  próximas , el  que  se 
halla  próximo  á la  edad  en  que  no  se  habla.  Nuestros  dos  párrafos 
están  copiados  textualmente  de  Grayo , tales  como  este  juriscon- 
sulto los  escribió  en  su  tiempo  (1).  Y en  fin,  esto  es  bien  notable. 
Teófilo,  en  su  paráfrasis  de  estos  dos  párrafos , continúa  dándonos 
la  antigua  significación  de  infans , el  que  todavía  está  mamando, 
é infanti  próximas , el  que  tiene  de  siete  á ocho'  años.  dPupillorum 
enim  aliisunt  infantes,  veluti  qui  adhuc  lactant,  aut  híspanlo  ma- 
joris : alii  dicuntur  proximi  infanti,  ut  qui  rede  loqui  inápiunt: 
alii  sunt  proximi  pubertad.  Et  infans  quidem  stipulari  non  potest, 
propterea  quod  ne  loqui  quidem  possit.  Ñeque  is  etiam  qui  proximus 
infanti  est;  qualis  fuerit  qui  septimum  aut  octavara  annum  agit . 
Hic  enim , quamvis  verba  proferre  possit , id  tamen  dijudieare  non 
potest , quid  sibi  velint  ea  quee  dicuntur » (2).  Lo  que  prueba  que 
en  tiempo  de  Justiniano,  y á pesar  de  la  constitución  de  Teodosio, 
especial  para  un  caso  particular,  las  ideas  de  los  antiguos  juris- 
consultos no  se  hallaban  todavía  completamente  abandonadas. 

Neo  auctore  quidem  paire  obligatur.  Esto  se  refiere  á una  situa- 
ción diferente.  Se  trata,  no  del  impúbero  que  es  sui  juris , y que 
por  consiguiente  se  halla  bajo  tutela,  sino  del  que  es  hijo  de  fami- 
lia y se  halla  bajo  la  potestad  de  su  padre.  El  padre  no  se  halla 
encargado,  como  el  tutor,  de  completar  con  su  asistencia  la  perso- 


veteribus  confinen  tur  legibus  : ti  tilla  dubietate  relicta , quin  pupillus  posfc  impletos  septem  annos 
8U8B  aetatis  ípse  adire  hereditatem  vei  bonorum  possessionem  petere , consentiente  párente,  si  sab 
ejus  po  téstate  eit , -vel  cnm  tutoris  auctoritate,  si  sui  juris  sit,  possit etc.» 

(1)  Gay.  Com.  3.  §§  107  y 109. 

(2)  Teófilo,  hic,  traducción  latina  de  Fabrot.  — Nótese  que  los  anotadores  consideraban  estas 
definiciones  de  Teófilo  como  errores  graves. 
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na  del  hijo  impúbero  que  tiene  bajo  su  potestad  (auctor  fieri),  pues 
según  los  principios  del  derecho  civil,  la  persona  de  este  «hijo  se 
confunde  con  la  propia.  No  puede  tratarse  de  completar  ( augere ), 
sino  lo  que  ya  existe  en  parte  ; mas  el  hijo  de  familia  bajo  la  patria 
potestad  no  tiene  personalidad.  La  auctoritas  sólo  tiene  verdade- 
ramente lugar  para  los  impúberos  suijuris , y de  parte  de  su  tutor. 
Por  consiguiente,  el  hijo  de  familia  impúbero  puede,  desde  que 
ya  no  es  infans,  estipular  y adquirir  para  su  padre.  Pero  no  pu- 
diendo  tener  lugar  para  él  la  auctoritas , hay  imposibilidad  de  que 
se  obligue  por  promesa.  La  regla  se  mantiene,  áun  cuando  haya 
un  peculio.  Pero  desde  que  se  hace  púbero,  puede  no  sólo  estipu- 
lar, sino  también  obligarse,  según  lo  que  hemos  dicho  antes:  ( iPu- 
pillus  licet , ex  quo  fari  cceperit , recta  stipulari  potest , lamen  si  in 
parentis  potestate  est,  na  auctor e quidem  patre,  obligatur , dice 
Grayo,  pubes  vero , qui  in  potestate  est,  proinde  ac  si  paterfamilias 
obligciri  solet  (1). 


XI.  Si  imposibilis  conditio  obli- 
gationibus  adjiciatur,  nihil  valet 
stipulatio.  Imposibilis  autem  con- 
ditio habetur,  cu  i natura  impedi- 
mento est  quominus  existat,  veluti 
si  quis  ita  dixerit : Sí  dígito  coelüm 
ATTIGERO  , DARE  SPONDES?  At  SÍ  ita 
stipuletur  : Sí  dígito  coelum  non 
ATTIGERO,  DARE  SPONDES?  puré  facía 
obligatio  intelligitur , ideo  que  statira 
petere  potest. 


II.  Si  una  condición  imposible 
se  pone  en  la  obligación,  la  estipu- 
lación es  nula.  Por  condición  impo- 
sible se  entiende  aquella  á cuyo 
cumplimiento  se  opone  la  natura- 
leza , como,  por  ejemplo  : ¿Si  toco 
al  cielo  con  el  dedo,  respondes  de 
darme?  Pero  si  la  estipulación  se 
halla  así  concebida  : ¿Si  no  toco  al 

CIELO  CON  EL  DEDO,  RESPONDES  DE 

darme  ? La  estipulación  se  reputa 
pura  y simple , y el  pago  puede  pe- 
dirse al  momento. 


Sabemos  lo  que  es  una  condición  imposible  ] sabemos  que  en 
las  disposiciones  testamentarias,  ya  legados,  ya  institución,  seme- 
jante condición  se  considera  como  no  puesta,  y que,  por  consi- 
guiente, el  legado  ó la  institucíou  subsisten  como  si  fuesen  puros 
y simples  (tomo  i,  páginas  577  y 714).  En  los  contratos,  por  el 
contrario,  la  condición  imposible  anula  el  contrato.  Esto  es  cierto, 
no  sólo  respecto  de  la  estipulación  : c<  Sub  impossihili  conditione 


(1)  Dig.  45. 1.  Verb.  obl.  141.  § 2.  f.  Gay.  — Si  se  difiere  una  sucesión  al  hijo  de  familia  impú- 
bero, puede  , según  una  constitución  de  Teodosio,  hacer  adición  de  ella  con  el  consentimiento  de 
su  padre,  bajo  cuya  potestad  se  halla.  Cod.  6.  30.  De  jure  delib .,  18.  § 4.  const.  de  Teod.  y Va- 
lent.  Pero  no  se  trata  aqui  de  auctoritas.  El  padre  consiente,  porque  rigurosamente,  y según  el 
estricto  derecho  civil,  es  él  el  heredero  por  medio  de  su  hijo  ; aunque  la  introducción  del  peculio 
adventicio  haya  modificado  este  rigor  de  principios  en  cuanto  á la  adquisición. 
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factum  stipulationem  constant  inutilem  esse¿>  (1);  sino  áun  para 
todos  los  contratos  : c<  Non  solum  stipulationes  impossibili  conditio - 
7i€  aplicata,  nullius  momenbt  sunt}  sed-  etiam  catan  qxioque  contractus , 
veluti  empilones , locaciones , impossibili  conditione  interposita,  caque 
nullius  momenti  sunt ))  (2).  En  cuanto  á la  diferencia  que  hay  en- 
tre los  efectos  de  la  condición  imposible  en  las  disposiciones  tes- 
tamentarias y sus  efectos  en  los  contratos,  sabemos  que  no  sin 
controversia  ha  sido  admitida  esta  jurisprudencia ; que  las  dos  es- 
cuelas de  Proculeyanos  y Sabinianos  se  hallaban  divididas  en  este 
punto  : los  primeros  querían  que  la  condición  imposible  anulase 
las  disposiciones  testamentarias  lo  mismo  que  los  contratos.  En 
fin,  en  cuanto  á las  razones  de  esta  diferencia,  sabemos  que  es  di- 
fícil darlas  concluyentes  (véase  sobre  todo  estoj  tomo  i,  p.  714), 
y que  el  mismo  Gayo , por  Sabiniano  que  fuese,  lo  confiesa  : «Et 
sane  vix  idónea  diver sitatis  vatio  recldi  potest » (3).  Meciano  trata 
de  dar  una  : « Qui  in  ea  re,  dice  hablando  de  los  contratos,  quee  ex 
duorum  pluriumve  consensu  agitur , omnium  voluntas  speetetur;  quo- 
rum procul  dubio  in  hujusinodi  actu  ialis  cogitatio  est , ut  nihil-  agi 
existiment , apposita  ea  conditione  quam  seiant  esse  ' impossibi- 
lem » (4).  Pero  ¿por  qué  se  considera  más  formal  la  voluntad  del 
testador  que  sólo  ha  dispuesto  bajo  una  condición  imposible?  Evi- 
dentemente esto  sólo  se  explica  por  el  favor  particular  concedido 
á las  instituciones  de  heredero  para  que  los  ciudadanos  no  mu- 
riesen intestados,  y por  extensión  á todas  las  liberalidades  testa- 
mentarias. 

Lo  que  acabamos  de  decir  se  aplica  igualmente  á la  condición 
contraría  á las  leyes  ó buenas  costumbres.  Considerada  como  no 
puesta  en  los  testamentos  (tomo  i,  p.  714),  es  una  causa  de  nuli- 
dad en  los  contratos  (5). 

Puré  facta  obligatio  intelligitur.  En  efecto,  aquí  no  hay  verda- 
deramente condición,  es  decir,  la  eventualidad  de  un  caso  futuro 
é incierto ; es  seguro  que  el  estipulante  no  tocará  nunca  al  cielo. 
La  estipulación  es  útil  y al  presente  (utilis  et  prcesens  est),  dice 
Elpiano,  en  expresiones  que  se  refieren  á las  de  nuestro  texto  (6). 


(1)  Dig,  44.  7.  De  oblig.  etact.  1.  § 11.  f.  Gay. 

(2)  Dig.  ib.  31.  f.  Mecían. 

(3)  Gay.  Com.  3.  § 98. 

(4)  Dig.  44.  7 .De  oblig,  et  act,  31.  f.  Mecían. 

<5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  35.  § 1.  Paul. : 137.  § 6.  f,  Venul. 
(6)  Ib.  7.  f.  Ulp. 
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— Pero  será  preciso  no  extender  esta  decisión  á la  condición  im- 
puesta al  estipulante  de  no  hacer  alguna  cosa  contraria  á las  leyes 
ó á las  buenas  costumbres  : hay  aquí  una  diferencia  radical  entre 
la  condición  físicamente  imposible  y la  condición  ilícita.  Por  ejem- 
plo : ¿Prometes- tú  darme  ‘ cien  sueldos  de  oro , si  no  incendio  esta 
casa  ó no  injurio  d tal  personal  La  estipulación  es  inútil.  No  pue- 
de estipularse  un  precio  por  abstenerse  de  un  acto  ilícito  ó inmoral: 
aSi  ob  maleficium-j  ne  fíat,  promissum  sit,  nulla  est  óbligatio  ex 
hac  conventione'»,  dice  elegante  y lacónicamente  el  jurisconsulto 
Paulo  (1).  Esto  sería  lo  que  llaman  los  romanos  estipular  ex  turpi 
causa  (véase  más  adelante,  § 23). — Pero  nada  impide  estipular 
una  suma  para  el  caso  en  que  el  promitente  cometiese  un  acto 
ilícito  ó inmoral;  pues  semejante  estipulación,  en  vez  de  ser  con- 
traria á las  buenas  costumbres,  es  favorable  á ellas,  según  los 
términos  en  que  se  halla  concebida  : ex  bonis  morzbus  concepta , 
dice  Papiniano  (2),  pues  amenaza  á la  acción  ilícita  con  una  es- 
pecie de  pena.  Sin  embargo,  si  las  circunstancias  le  daban  otro 
carácter,  como,  por  ejemplo,  si  era  su  parte  en  el  producto  de  la 
acción  ilícita,  ó el  precio  de  su  silencio  ó de  su  adhesión  lo  que 
el  estipulante  se  hacía  prometer  de  esta  manera,  la  estipulación 
era  nula,  como  hecha  ex  turpi  causa. 


XII.  Item  verborum  obligatio  ín- 
ter absentes  concepta  inutilis  est.  Sed 
cuín  lioc  materiam  litium  contentio- 
sis  ho  minibus  prsestabat,  forte  post 
tempus  tales  allegationes  opponen- 
tibus ; et  non  presentes  esse  vel  se 
vel  adversarios  suos  contendenti- 
bus,  ideo  nostra  constitutio  propter 
celeritatem  dirimendarum  litium  in- 
troducta est,  quam  ad  Caesarienses 
advocatus  scripsimus  : per  quam  dis- 
posuimus  tales  scripturas  quae  praes- 
to  esse  partes  indican!,  omnímodo 
esse  eredendas,  nisi  ipse  qui  talibus 
utitur  improbis  allegationibus  , rna- 
nifestissimis  probationibus  vel  per 


12.  La  obligación  por  palabras  no 
puede  contraerse  entre  ausentes.  Mas 
como  había  en  esto  un  semillero  de 
litigios  para  los  hombres  amigos  de 
ellos,  que  después  de  largo  tiempo 
oponían  quizá  semejantes  alegacio- 
nes, sosteniendo  que  ellos  6 sus  ad- 
versarios no  se  habían  hallado  pre- 
sentes, hemos  introducido,  con  el 
objeto  de  poner  inmediatamente  fin 
á dichos  litigios,  una  constitución 
dirigida  á los  abogados  de  Cesárea, 
por  la  que  decimos  que  los  escritos 
que  contengan  indicación  de  la  pre- 
sencia de  las  partes  merecerán  entera 
fe,  á ménos  que  el  que  tenga  la  im- 
probidad de  recurrir  á tales  medios 
no  pruebe,  del  modo  más  evidente, 


(1)  Dig.  2.  14.  De  pactis  7.  § 8.  í.  Ulp, 

(2)  Dig.  45.  1.  321.  § 1.  f.  Papin. — 2.  14.  De  pactis.  50.  f.  Ulp. — Cod.  4,  56.  Sí  mancipium  tía 
venierit,  ne.  prostituatur. — El  fragmento  de  Pomponio  (Dig.  45. 1.  Verb.  obl.  19.)  y la  constitución 
de  Alejandro  (Cod.  8.  39.  De  inútil,  ttipul.  2.),  relativos  4 un.  caso  particular,  el  del  divorcio,  y 
motivados  por  razones  especiales,  sirven  de  excepción,  pero  no  de  obstáculo  4 este  principio. 
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scripturam  ve!  per  testes  idóneos  ad-  ya,  por  escritos , ya  por  testigos  dignos 
, io  ipso  toto  die  c^uo  con-  de  est-e^  í^iio,  durante  todo  el  dici  en. 
fieiebatur  instrumentum,  sese  vel  que  se  ha  hecho  el  escrito,  él  ó su 
advsrsarium  suum  in  aliis  locis  esse.  adversario  se  hallaban  en  otro  lugar. 

El  contrato  verbal  no  puede  tener  lugar  entre  ausentes;  el  mo- 
tivo es  evidente,  pues  se  forma  hablándose  las  partes  ( utroque  lo- 
quente)  J entendiéndose  recíprocamente  : díNec  absens  quidem  : 
quoniam  exaudiré  invicem  debent '»  (1).  De  donde  se  sigue  que  el 
hecho  de  nn  alibi  era  una  objeción  radical  que  podía  oponerse  al 
que  invocase  la  existencia  de  semejante  contrato.  El  texto  nos 
expone  las  disposiciones  tomadas  por  una  constitución  de  Justi- 
niano  para  impedir  el  abuso  de  semejante  medio  y la  frecuencia 
de  los  litigios  que  eran  su  efecto. — El  contrato  verbal  no  exige, 
por  sí  mismo,  ninguna  escritura,  ningún  modo  particular  de  ha- 
cerlo constar.  Se  forma  por  la  simple  pronunciación  de  las  pala- 
bras, y desde  entonces  existe.  Pero  en  caso  de  denegación,  la  parte 
interesada  suministrará  la  prueba  de  su  existencia. — Para  estar 
en  el  caso  de  hacer,  siendo  necesaria,  esta  prueba,  pero  sólo  como 
medio  de  prueba  (2),  se  puede  extender  un  escrito  que  acredite 
ló  que  ha  pasado  y que  se  llama  instrumentum  por  excelencia,  como 
el  mejor  medio  de  instruir  acerca  de  los  hechos.;  ó también  cautio , 
como  una  seguridad  para  el  estipulante  (véase  General . del  der. 
rom.,  p.  99).  Hallamos  en  diversos  textos  escritos  semejantes, 
extendidos,  ya  por  el  promitente,  ya  regularmente  por  un  esclavo 
ó por  un  liberto,  y reconocidos  como  verdaderos  por  la  firma  del 
promitente  ó de  los  testigos.  <(....  Tantam  pecuniam  dari  stipulatus 
esl  Aulus  Agerius , spopondi  Numerius  Negidius,  etc.»  (3); — «Tot 
áureos  rede  dari  stipulatus  est  Julius  Corpus  : spopondimus  ego 
Antoninus  Achilleus  et  Cornelius  J)wus  » (4); — < (...  Eaque  si  recta 
dari  jierit,  fule  roganti  Sticho,  servo  Lucii  Titii,  promisit  Callima- 
chus  »; — <(  Stipulatus  est  Julius  Zosas;  spopondit  Flavius  Candidus 
dominus  meus;  subcripsil  et  dominus  i>  (5). — O bien  se  puede  re- 


di Dig.  41.1.  Yerb.  obl.  1.  pr.  f.  UIp.— Paul.  Sent.  5.  7.  § 2. 

(2)  Dig.  22.  4.  De  fide  instrumentorum.  4.  f.  Gay.  «Fiunt  enim  de  his  scripturce,  v t quod  actum  est, 
per  eas  feteilius  probari  possit:  et  sitie  bis  autem  valet  quod  actum  est,  si  habeal  probationem.S)  Aunque 
estas  palabras  de  Gayo  no  hayan  sido  especialmente  escritas  parala  estipulación,  se  las  puede 
aplicar  á,  ella. 

(3)  Tit.  29.  § 2. 

(4)  Dig,  45.  2.  De  duob.  reís  const.  11.  § 2.  f.  Fapin. 

(5)  Dig.  45.  1.  Yerb.  obl.  122;  § 1.  £.  Scevol,;  126.  § 2.  f.  Paul.  Lo  escrito,  como  puede  verse  por 
estos  ejemplos  en  su  integridad,  principia  por  la  narración  de  los  hechos  y por  la  indicación  exacta  . 
de  las  cosas  prometidas. 
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currir  á testigos  que  asistan  al  acto  y puedan  dar  testimonio  de 
él  (1),  ó en  fin,  á cualquiera  otra  especie  de  prueba. — El  texto 
nos  explica  suficientemente  las  disposiciones  de  Justiniano  en 
cuanto  á la  fe  que  merece  el  escrito  que  acredita  la  estipulación,  y 
en  cuanto  á la  imposibilidad'  de  oponer  después  á semejante  escrito 
un  alibi , á ménos  que  no  se  trate  de  una  ausencia  durante  todo  el 
dia  de  la  estipulación  (toto  eo  die) , y que  esta  ausencia  no  se  ha- 
llase acreditada  por  las  pruebas  más  claras  y patentes  ( liquidis  ac 
manifestissimis  probationibus );  ó mejor,  por  escrito  ( velper  scrip- 
turam)  ; ó por  testigos  dignos  de  toda  fe  y ninguna  tacha  (peí  per 
testes  undique  idóneos , et  omni  exceptione  majores ).  Tales  son  los 
términos  de  la  constitución  de  Justiniano  (2).  . 


XIII.  "Post  mortem.  suam  dari  sibi 
nemo  stipulari  poterat,  non  rnagis 
quam  post  ejus  mortem  a quo  gtipu- 
labatur.  Ac  nec  is  qui  in  alicujus  po- 
te State  est , post  mortem  ejus  stipula- 
ri  poterat,  quia  patrie  y el  domini 
voce  loqui  yidetur.  Sed  et  si  quis  ita 
stipuletur  : Pridie  quam  moriar  vel 
TEIDIE  QUAM  MORIERIS  DABIR,  inutílis 
erat  stipulatio.  Sed  cum  (ut  jam  dic- 
tum  est)  ex  consensu  contrahentium 
stipulationes  valent,  placuit  nobis 
etiam  in  huno  juris  articulum  noees- 
sariam  inclucere  emendationem  ; ut 
sive  post  mortem  , siye,  pridie  quam 
morietur  stipulator  sive  promissor, 
stipulatio  concepta  est,  valeatstipu- 
latio. 


13.  Ninguno  podia  estipular  que 
se  le  diese  después  de  su  muerte  pi 
tampoco  después  de  la  muerte  del 
prominente.  Y ¿un  el  que  se  halla 
bajo  la  potestad  de  otro  no  puede  es- 
tipular que  se  le  dará  después  de  la 
muerte  de  este  último,  porque  se 
juzga  que  habla  por  boca  de  su  pa- 
dre ó de  su  señor.  La  estipulación  así 
concebida  : ¿Me  darás  la  víspera 

DE  MI  MUERTE  Ó LA  VÍSPERA  DE  TC 

muerte?  era  igualmente  inútil.  Pero 
así  como  ya  bemos  dicho  que  del 
consentimiento  de  los  contratantes 
procede  la  validez  do  las  estipulacio- 
nes, hemos  tenido  á bien  introducir 
en  esta  parte  del  derecho  una  nece- 
saria'corrección.  En  su  consecuen- 
cia, concebida,  ya  para  el  tiempo 
posterior  á la  muerte,  ya  para  Ja  vís- 
pera de  la  muerte  del  estipulante  ó 
del  promitente,  la  estipulación  no 
será  por  eso  ménos  válida. 


Se  trata  aquí  de  algunas  sutilezas  excesivas  de  la  jurisprudencia 
romana.  La  estipulación,  cuya  acción  se  diferia  hasta  después  de 
la  muerte,  ya  del  estipulante  : «Post  mortem  meam  dari  spon- 
des?»,  ya  del  promitente  : ccQuum  mortuus  eris,  dari  spon- 
des?»,  era  nula.  Y Gayo  nos  da  la  razón  : c<  Nam  inelegans  esse 


(1)  Ood.  4.  21.  Defide  intuían.  15.  const.  de  Constantin. — i.  19.  De  pt'Ob.  12.  const,  de  Diocl. 
y Maxim. 

(2)  Está  constitución  del  año  531  se  Raila  inserta  en  el  Código  r 8.  38.  De  conlrak.  etcomitt. 
slipul.  14, 
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vissum  est  ex  Aereáis  persona  incipere  obligationem » (1);  motivo 
que  se  nos  Labia  ya  dado  en  el  Código- por  la  constitución  de  Jus- 
tiniano  : « Ab  heredibus  enim  incipere  actiones,  v el  contra  heredes, 
retenes  non  concedebantD  (2).  Había  parecido  á los  antiguos  falto 
de  elegancia,  es  decir,  contrario  al  orden  regular,  admitir  como 
válidas  acciones  que  sólo  eran  creadas  para  principiar,  ya  en  pro, 
ya  en  contra  de  los  herederos.  Sin  embargo,  bajo  la  antigua  juris- 
prudencia se  Labia  evitado,  en  parte,  la  aplicación  de  esta  regla, 
con  el  auxilio  de  un  adjunto  particular  llamado  adstipulator,  que 
se  daba  en  la  estipulación,  como  ya  hemos  dicho,  y del  que  trata- 
remos en  breve  circunstanciadamente.  Pero  Justiniano  suprime  la 
misma  regla  y decide  que  las  acciones  puedan  principiar  en  la 
persona  de  los  herederos,  ya  por  ellos,  ya  contra  ellos  : « Ut  Ucead 
ab  heredibus  et  contra  heredes  incipere  actiones;  ne  propter  nimiam 
subtilitatem  verborum , latüudo  volunlatis  contrahentium  impedia- 
tur ))  (3).  En  su  consecuencia,  las  estipulaciones  de  que  se  trata 
fueron  en  adelante  válidas. 

Nec  is  qui  alicujus  potestate  est . . El  esclavo  no  podía  estipular 
aeí  : ¿Prometes  dar  después  de  la  muerte  de  mi  señor?  Ni  el 

hijo  de  familia ¿Después  de  la  muerte  de  mi  padre?  pues 

la  estipulación  adquirida  al  piadre  de  familia  no  produciría  acción 
sino  después  de  su  muerte.  La  reforma  de  Justiniano  se  aplica  á 
este  caso  lo  mismo  que  al  otro. 

pRIDIE  QUAM  MORIAR?  vel  PRIDIE  QUAM  MORIERIS?  Era  una 
consecuencia  todavía  más  sutil  de  la  sutileza  anterior.  Gravo  nos 

i; 

manifiesta  el  motivo  de  la  nulidad  en  este  caso  : « Quia  non  poiest 
aliter  intelligi  pridie  quam  aliquis  morietur,  quam  si  mors  secuta 
sit : rursus  morte  secuta,  in  prceteritum  reducituv  stipulatio , et  quo~ 
dammodo  talis  est  : Heredi  meo  dari  SPONDES?  Quce  sane  inutilis 
est  x>  (4).  Decisión  que  por  lo  demas  no  le  parecia  apénas  razona- 
ble : c íQuod  non  pretiosa  ratione  receptum  videturD , dice  en  otra 
parte  (5).  Por  consecuencia  de  la  constitución  de  Justiniano,  esta 
segunda  sutileza  desapareció  con  la  primera. — Por  lo  demas,  ya 
hemos  visto  los  mismos  principios,  y los  hemos  explicado  al  tratar 
de  los  legados  (tomo  i,  p.  716). 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 100. 

(2)  Cod.  4. 11.  Ut  actiones  et  ab  heredibus  et  contra  heredes  incipiant.  Constitución  única. 

(3)  Cod.  ib. — Y también  Cod.  8.  38.  De  conirah.  et  comm  stip.  11,  Const.  de  Justinian. 

(4)  Gay.  Com.  3.  § 100. 

(6)  Gay.  Com.  2.  § 232, 
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XIV.  Item  si  quis  ita  stipulatus 
eratj  Si  navis  ex  Asia  venerit,  ho- 
DIE  DARE  SPONDES?  ÍDUtílÍS  erit  Sti- 
pulatio,  quia  prepostere  concepta 
est.  Sed  eum  Leo,  inclyt®  recorda- 
tionis,  in  dotibus.eandem  stipulatio- 
nem  quae  prepostera  nuncupatur, 
non  esse  rejiciendam  existí mavit, 
nobis  placuit  et  huic  perfectum  ro- 
bur  accommodare  : ut  non  solunt  in 
dotibus,  sed  etiam  in  ómnibus  va- 
leat  hujusmodi  conceptio  stipula- 
tionis. 
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14.  Una  estipulación  semejante: 
Si  TAL  NAVÍO  LLEGA  DE  ÁSIA,  ¿PRO- 
METES darme  HOY?  seria  inútil,  por- 
que se  halla  concebida  de  una  ma- 
nera prepóstera.  Pero  habiendo 
querido  León,  de  gloriosa  memoria, 
que  semejante  estipulación,  llamada 
prepóstera,  no  fuese  rechazada  en 
materia  de  dote,  hemos  tenido  á bien 
darle  toda  la  fuerza  necesaria  : de 
tal  manera  que  sea  válida,  no  sólo 
en  las  dotes,  sino  también  en  Cual- 
quiera otra  materia. 


La  nulidad  de  la  estipulación  hecha  bajo  una  condición  prepós- 
tera, es  decir,  en  la  que  se  ha  puesto  ántes  (prce)  lo  que  debía 
estar  después  ( post ),  procedía  en  la  antigua  jurisprudencia  de  una 
excesiva  y rigurosa  apreciación  de  las  palabras.  El  carácter  espe- 
cial de  semejante  estipulación  consiste  en  que  el  término  fijado 
para  el  pago  es  anterior  al  cumplimiento  de  la  condición;  se  pro- 
mete pagar  ántes  de  estar  obligado  á ello  : «¿Prometes  darme 
HOY,  SI  tal  nave  llega  DESPUES?»  Justiniano  no  se  fija  ya  en  la 
irregularidad  de  las  palabras ; extiende  á los  testamentos  y á todos 
los  contratos  lo  que  el  emperador  León  había  ya  hecho,  por  una 
concesión  especial,  en  materia  de  dotes.  Por  consiguiente,  el  acto 
será  válido,  pero  el  pago  no  podrá  demandarse  sino  después  del 
cumplimiento  de  la  condición  : « exactione  videlicet  post  conditionem 
vi el  diera  competente  » (1). 


XV.  Ita  autem  concepta  stipula- 
tio,  veluti  si  Titius  dicat : Cum  mo- 

RIAR,  DARE  SPONDES?  vel  CUM  MORJE- 

Ris?  et  apud  veteres  utilis  erat,  et 
nunc  valet. 


15.  Una  estipulación  así  hecha, 
como  si  Ticio  dijese:  ¿Prometes 

DARME  CUANDO  YO  MUERA  Ó CUANDO 

TÚ  mueras?  era  válida  entre  los  an- 
tiguos, y lo  es  todavía  hoy. 


Distinción  sutil  entre  el  momento  mismo  de  la  muerte,  cum  mo- 
riar  cum  morieris,  y el  tiempo  posterior  á la  muerte,  post  mor- 
tem  meam,  cum  mortüus  eris.  En  el  primer  caso  debía  tener 
origen  la  acción,  ya  para  el  estipulante,  ya  contra  el  promitente, 
en  su  persona  misma  y en  vida  de  ellos ; porque  en  el  momento 
que  se  muere,  se  vive  todavía  : « Non.  post  mortem sed  ultimo 


(I)  Cod.  5.23.  Detestcim.  25.  const.  de  Justinian. — El  sentido  racional  que  podría  darse  á la 
estipulación  prepóstera,  en  la  intención  de  las  partes , no  seria  qne,  cumpliéndose  con  posterioridad 
ia  condición , el  pago  se  efectuaría , tanto  para  los  frutos  ó en  los  intereses , cnanto  en  los  demas 
accesorios,  como  si  este  pago  hubiese  debido  hacerse  en  el  mismo  dia  de  la  estipulación. 
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vites  tempore »,  dice  Gayo  (1),  Por  consiguiente,  la  estipulación 
será  válida  (2).  Ya  hemos  dado  la  misma  explicación  en  materia 
de  legados  (t.  I,  p.  716). 

XVI.  Item  post  mortem  alterius,  16.  Del  mismo  modo,  la  estipula- 
recte  stipulatur.  ' cion  que  se  da  después  de  la  muerte 

de  un  tercero  es  válida. 


La  regla  que  había  hecho  prohibir  por  la  antigua  jurisprudencia 
las  estipulaciones  post  mortem  meam,  o post  mortem  tijam,  era 
aquí  inaplicable.  La  muerte  de  un  tercero  formaba  un  término 
incierto,  que  nada  impedia  agregar  á una  estipulación. 


XVII.  Si  scriptum  in  instrumento 
fuerit  promissis§e  aliquem,  perinde 
habetur  ac  si  interrogatione  prece- 
dente responsum  sit. 


17.  Si  se  halla  escrito  en  el  instru- 
mento que  una  persona  lia  prometi- 
do, es  considerada  ésta  como  habien- 
do respondido  á una  interrogación 
anterior. 


Este  párrafo  es  la  reproducción  literal  de  un  fragmento  de  las 
Sentencias  de  Paulo  (-3).  Aquí  el  escrito  enuncia  de  un  modo 
preciso,  como  aquellos  de  que  hemos  dado  ejemplos  poco  ántes, 
los  dos  actos  que  constituyen  el  contrato  verbal,  'á  saber,  la  inter- 
rogación y la  promesa.  Enuncia  simplemente  que  tal  persona  ha 
prometido ; pero  se  comprende  por  esto,  como  subentendido,  que 
la  Interrogación  anterior  ha  tenido  lugar  : « lintelligenclum  etiam 
prcecessisse  verba  stipulalionis  »,  dice  Paulo  (4) — <(  Credendum  est 
precedente  stipulationem  vocera  spondentis  suhsecutam  es  se » , dice 
una  constitución  de  Severo  y Antonino  (5).  Las  solemnidades  re- 
queridas se  consideran  como  cumplidas  desde  el  momento  que  el 
resultado  jurídico,  que  formaba  el  objeto  final  de  ellas,  se  enuncia 
en  el  escrito  (6)  : salvo,  sin  embargo,  el  derecho  de  suministrar 
prueba  de  lo  contrario  (7). 


(1)  G-ay.  Com.  2.  § 232. — El  texto  del  Com.  3.  § 100,  relativo  á este  punto,  se  halla  evidentemente 
alterado. 

(2)  Dig.  45.  1.  Veri.  dbl.  45.  §§  I y 3..  í.  TTlp. — 12.  6.  Be  candil,  indeb.  17.  £.  UIp. 

(3)  Paul.  Sent.  5.  7.  § 2. 

(4)  Dig.  45.  1.  Verb.  oblig.  134.  § 2.  f.  Paul. 

(5)  Cod.  34.  38.  Be  contrah.  el  comm.  stip.  1.  const.  de  Sever.  y Ant. 

(G)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  30.  í.  TJlp. 

(7)  Dig.  2. 34.  Bepaclis,  7.  § 12.  f.  Ulp. : o iQuod  fere  novissima  parte  pactorum  ita  solet  inserí, 
rogavit  Titius,  spopondit  Maevius ; hcec  verba  non  tantum  pactionis  loco  accipiuntur,  sed  etiam  síipu- 
lationis.  ldeoque  ex  stipnlatu  nasdtur  actio  nisi  contrarium  specialiter  adprobetur,  quod  non  animo, 
stípulanlium  hoc/actum  est,  sed  tantum  paciscentium.y> 
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XVIII.  Quoties  plures  res  una  sti- 
pulatione  comprehenduntur,  siqui- 
aera  promissor  simplieiter  respon- 
deat:  Daré  spondeo,  propter  oranes 
tenetur.  Si  vero  uñara  ex  his,  vel 
quasdam  daturum  so  refponderit, 
obligatio  in  iis  pro  quibus  spoponde- 
rit  contrahítur.  Ex  pluribus  enim 
stipülationibus  una  vel  quaídam  vi- 
dentur  esse  perfectas  ; singulas  enim 
res  stipulari , et  ad  singulas  respon- 
dere debemus. 


18.  Cuando  muchas  cosas  se  ha- 
llan comprendidas  en  una  sola  esti- 
pulación , si  el  promitente  responde 
simplemente  : Prometo  dar,  se  halla 
ligado  con  respecto"  á todas.  Pero  si 
responde  que  dará  una,  ó que  dará 
alguna  de  dichas  cosas,  la  obligación 
sólo  se  contrae  en  las  cosas  conteni- 
das en  su  respuesta.  En  efecto,  de 
* las  diversas  estipulaciones  conteni- 
das en  la  interrogación,  se  juzga  que 
el  promitente  no  completa  más  que' 
una  ó algunas,  porque  para  cada  ob- 
jeto se  necesitan  la  estipulación  y la 
respuesta. 


Es  preciso  comparar  este  párrafo  con  el  § 5 que  precede,  y dis- 
tinguir bien  las  diferencias  que  separan  los  casos  á que  ellos  se 
refieren.  Aquí  hay  en  la  estipulación  muchos  objetos  distintos,  lo 
que  forma  verdaderamente  tantas  estipulaciones  cuantos  son  los 
objetos  : « Scire  debemus  in  stipülationibus  tot  esse  stipulationes 
quod  specie.s. » — « A t si  quis  illud  et  illud  stipulatus  sit,  tot  stipula- 
tiones sunt  quod  corporal)  (1).  Mas  siendo 'distintas  estas  estipula- 
ciones, su  resultado  lo  es  también  : las  unas  pueden  ser  nulas  y la 
otras  válidas.  Stichum  Pamphilum  et  Erotem  DARE  SPONDES? 
Spondeo  : los  tres  esclavos  se  deben,  porque  siendo  general  la 
promesa,  se  aplica  á cada  uno  de  ellos  ; Stichum  daré  spondeo, 
Estico  sólo  se  debe;  los  otros  dos  no,  porque  la  interrogación,  res- 
pecto de  ellos,  ha  quedado  sin  respuesta.  « Videris  enim  ad  imam 
ex  stipülationibus  respondiese))  (2). — Pero  si  se  estipulan  objetos 
distintos  de  un  modo  alternativo,  el*  uno  ó el  otro  : Stichum  aut 
Pamphilitm  daré  spondes?  no  hay  más  que  una  sola  estipulación 
de  una  naturaleza  particular,  una  estipulación  alternativa.  Si,  pues, 
el  promitente  ,no  responde  más  que  por  uno  solo  : Stichum  spon- 
deo, varía  la  forma  de  la  obligación,  lo  mismo  que  el  que,  inter- 
rogado bajo  condición,  responde  dar  pura  y simplemente  : desde 
entonces  nos  hallamos  en  el  caso,  del  § 5 ; la  estipulación  es 
inútil  (3). 


XIX.  Alteri  stipulari  (ut  supra  19.  Ninguno  puede,  como  hemos 
dietmn  est)  nenio  potest.  Inventie  dicho  más  arriba,  estipular  para  otro, 
sunt  enim  hujusmodi  obligationes  En  efecto,  esta  forma  de  obligación 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  29.  pr.  y 8C.  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  83.  § t.  f.  Paul. 

(ó)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  S3.  § 2.  f.  Ulp. 

n. 
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ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  adquirat 
quod  sua  interest  : ceterum  ut  alii 
detur,  nihil  interest  stipulatoris.  Pla- 
ñe si  guis  velit  hoc  facere,  poenam 
Htipulari  conveniet,  ut  nisi  itafac- 
tum  sit  ut  eomprehensum  est,  com- 
mittatur  pinnas  stipulatio  etiam  ei 
cujus  nihil  interest.  Poenam  enim 
quura  stipulatur  quis,  non  illud  ins- 
picitur  quid  intersit  ejus,  sed  quae 
sit  quantitas  in  conditione  stipulatio- 
nis.  Ergo,  si  quis  stipuletur  Titio 
DARI,  nihil  agit;  sed  si  addiderit 
poenam  : nisi  dederis,  tot  atjreos 
daré  spondes?  tune  commititur  sti- 
pulatio. 

XX.  Sed  et  si  quis  stipuletur  alii, 
cuín  ejus  interesset,  placuit  stipula- 
tionem  valere.  Nam  si  is  qui  pupili 
tutelam  administrare,  cceperat,  ces- 
jsít  administratione  cotutori  suo,  et 
stipulatus  est  rem  pupilli  ealvamfo- 
re;  quoniam  interest  stipulatorisfieri 
quod  stipulatus  est,  cum  obligatus 
futurus  esset  pu pillo  si  male  gesse- 
rit,  tened  obligado.  Ergo  et  si  quis 
procuratori  suo  dari  stipulatus  sit-, 
stipulatio  vires  habebit.  Et  si  credi- 
tori  dari  stipulatus  sit,  quod  sua  in- 
terest, ne  forte  vel  pccna  committe- 
tur,  vel  prsedia  distrahantur  quse 
pignori  erant,  valet  stipulatio. 

XXI.  Versa  vice,  qui  alium  fac- 
turum  promissit  videtur  in  ea  eese 
causa  ut  non  teneatur,  nisi  pmnam 
ipse  promisserit. 


ha  sido  imaginada  bóIo  para  que  cada 
uno  adquiera  lo  que  tiene  ínteres  en 
adquirir;  mas  en  que  se  dé  á otro,  el 
estipulante  no  tiene  niugun  ínteres. 
Sin  embargo,  si  se  quiere  hacer  una 
estipulación  semejante,  es  preciso 
estipular  «na  pena,  de  tal  manera  que 
si  el  promitente  no  ejecuta  lo  que  ha 
dicho , la  estipulación  de  la  pena  se 
realiza  áun  para  aquel  que  no  tenía 
ningún  interes  en  la  ejecución.  En 
efecto,  cuando  alguno  estipula  algu- 
na pena,  no  se  considera  cuál  es  su 
i Ínteres,  sino  á qué  asciende  la  cláu- 
sula penal.  Si,  pues,  alguno  estipula 
QUE  se  DARÁ  Á Ticio,  el  acto  es  nulo; 
pero  si  añade  esta  pena  : y por  no 

HACERLO,  ¿RESPONDES  TÚ  DE  DARME 

tanto?  la  estipulación  produce  obli- 
gación. 

20-  Pero  si  alguno  estipula  para 
otro,  teniendo  en  ello  interes,  la  es- 
tipulación ha  sido  reconocida  como 
válida.  En  efecto , si  el  que  había 
dado  principio  á la  administración 
de  una  tutela,  cede  esta  administra- 
ción á su  cotutor,  y estipula  de  él 
que  los  bienes  del  pupilo  serán  cus- 
todiados y salvos,  como  el  estipu- 
lante tiene  interes  en  que  sea  así, 
porque  es  responsable  al  pupilo  de 
la  mala  administración,  la  estipula- 
ción es  válida.  Lo  mismo  sucede  si 
alguno  estipula  que  se  dará  á su 
procurador,  ó bien  áun  á su  acree- 
dor, porque  el  estipulante  tiene  en 
ello  interes,  para  evitar,  por  ejem- 
plo , que  se  incurra  en  una  cláusula 
penal,  ó que  los  fondos  dados  en 
prenda  sean  vendidos. 

21.  En  sentido  contrario,  el  que 
promete  que  otro  hará,  no  está  obli- 
gado, á ménos  que  él  mismo  baya 
prometido  la  pena. 


Estos  tres  párrafos  se  hallan  suficientemente  explicados  por  toda 
la  teoría  que  hemos  expuesto. — -Debe  observarse,  en  el  § 20,  el 
interes  que  tiene  el  tutor  que  cede  la  administración  á su  cotutor, 
dé  estipular  de  este  último  rem  pupilli  salvamfore,  pues  los  tuto- 
res son  todos  responsables,  y se  hallan  obligados,  por  la  acción  de 
tutela,  á responder  unos  por  otros  d©  la  administración  (t.  i,  pá- 
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gina  231,  § 1).  Del  mismo  modo  es  evidente  el  interes  que  tiene 
el  que  estipula  que  se  ha  de  dar.  á su  procurador  ó á su  acree- 
dor (1). 

XXII,  Item  nemo  rem  euam  fu-  22.  Ninguno  puede  válidamente 
turain  in  eum  casum  quo  sua  eit  uti-  estipular  la  cosa  que  debe  ser  suya 
liter  stipulatur.  algún  día , para  el  caso  en  que  ella 

lo  llegue  á ser. 


Es  una  regla  de  simple  razón,  que  no  se  puede  transferir  la 
creación  de  un  derecho  á una  época  en  que  su  existencia  será  le- 
ga [mente  imposible,  ni  al  cumplimiento  de  una  condición,  que  lo 


hará  legalmente  imposible  (2). 

XXIII.  Si  de  alia  re  stipulator 
senfierit,  de  alia  promissor , perinde 
nulla  contrahitur  obligatio  , acei  ad 
iutcrrogatum  responsurn  non  esset; 
velnt-i , si  hominem  Stichum  ate  quis 
stipulatus  fue-rit.  tu  de  Pamphilo 
senseris  qucm  Stichum  vocari  credi- 
derití. 


23.  Si  el  estipulante  ha  tenido  en 
la  intención  una  cosa  , y el  promi- 
tente otra,  no  hay  más  obligación 
que  si  no  hubiese  tenido  respuesta  á 
la  pregunta  ; por  ejemplo,  si  alguno 
ha  estipulado  de  ti  Estico  , y tú  has 
tenido  en  la  intención  á Panfilo,  que 
tú  creías  llamarse  Estico. 


Es  el  caso  examinar  aquí  la  función  que  ejerce  la  voluntad,  el 
consentimiento  en  el  contrato  por  estipulación. — El  primer  prin- 
cipio de  este  contrato,  como  de  cualquiera  otro,  se  halla  sin  duda 
alguna  en  la  conformidad  de  voluntad  entre  las  partes,  y en  su 
mutuo  consentimiento:  « Stipidatio  ex  utriusque  consensu  válete, 
dice  Paulo  : a ex  utriusque  consensu  perjicitur  »,  dice  Venuleyo  (3). 
Pero  la  causa  civil  de  obligación  es  la  pronunciación  de  las  pala- 
bras que  expresan  este  consentimiento  en  una  interrogación  por 
una  parte , y una  respuesta  conforme  por  la  otra.  Mas  si  hay  error 
entre  las  partes,  ¿qué  se  decidirá?  Los  jurisconsultos  romanos 
consideran  como  axioma  de  derecho  esta  verdad  : a Non  videntur 
qui  errant  consentiré'))  (4);  de  donde  se  deduce  la  consecuencia 
general  de  que  en  todos  los  contratos,  ya  de  buena  fe,  ya  áun  de 
estricto  derecho , el  error  es  una  causa  de  nulidad  (5).  Pero  hay 
muchas  diferencias  en  el  error;  puede  recaer  sobre  puntos  bien 


(1)  Dig.  45.  1.  Veri.  olí.  38.  §§  20,  21 , 22  y 23.  f.  Ulp,;  118.  2.  f.  Papin. 

(2)  Ib.  S7.  f.  Paul. — Cod.  5.  3.  De  donat.  ante  nupt.  4.  const.  de  Gordian. 

(3)  Dig.  45.  1.  Veri.  obl.  83.  § 1.  f.  Paul. ; 137.  § 1.  f.  Yenuley. 

(4)  Dig.- 50.  17.  Di  regul.jvr.  116.  § 2.  f.  Ulp, 

(5)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  el  act.  57.  f.  Pomp. : «Ja  ómnibus  nególas  conlrahendis , sive  borne  fidei 
*int , sive  non  sit,  ti  error  aliquis  intervenü,  ul  aliud  sentía t (puta)  qui  emit  aut  qui  conducit , aliud 
qui  cum  eo  contrahit;  nihil  xalet  quod  acti  sit.» 
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diferentes  : ¿cuál  producirá  nulidad?  ¿En  cuál  dejará  de  producir 
este  efecto  ? Esta  delicada  cuestión  no  se  considera  en  el  derecho 
romano  de  la  misma  manera  en  todos  los  contratos.  Se  halla 
resuelta  en  unos  con  más  latitud  que  en  otros,  según  su  diversa 
naturaleza.  En  la  estipulación,  en  que  el  consentimiento  para 
obligar  debe  hallarse , por  decirlo  así,  materializado  en  la  pronun- 
ciación de  las  palabras,  lo  mismo  sucede  que  en  el  error  que  lleva 
consigo  la  nulidad  : es  preciso  que  sea  éste  un  error  material  que 
•recaiga  sobre  el  mismo  cuerpo,  sobre  el  individuo  (species)  ó sobre 
el. género  (genus)  estipulados  y prometidos;  en  una  palabra,  como 
.dice  nuestro  texto,  de  alia  re.  Por  consecuencia  de  un  error,  de- 
bemos tener  presente,  vos  Pánfilo,  yo  Estico  : vos  tal  caballo,  yo 
tal  otro  ; vos  vino,  yo  aceite,  a Si  hominem  stipulatus  sim , et  ego 
de  alio  sensero , tu  de  alio : nihil  acti  erit;  nam  stipulaiio  ex  utrius - 
que  consensu  perfidtur  » (1).  Pero  desdo  el  momento  que  hay  mu- 
tuo asentimiento  acerca  del  cuerpo,  aunque  baya  error  en  la  sus- 
tancia, por  ejemplo , del  cobre  tomado  por  oro,  el  contrato  verbal 
es  válido,  salvo  los  remedios  pretorianos , si  hay  lugar  á ellos  (2). 
—El  dolo  ( [do ¿us  malus : véase  Generalización  del  der.  rom p.  95), 
á menos  que  no  hubiese  producido  error  acerca  del  cuerpo  mismo 
de  la  cosa,  en  cuyo  caso  se  vendría  á parar  en  la  regla  anterior,  el 
dolo  no  es  causa  de  nulidad  de  la  estipulación  ; el  consentimiento 
y las  palabras  se  encuentran  en  ella ; luégo  existe  la  obligación : 
salvos  igualmente  los  recursos  pretorianos  para  impedir  las  conse- 
cuencias contrarias  á la  equidad.  «.Si  quis,  eum  aliter  covenisset 
obligari,  aliter  per  machinaiionem  obligatus  est:  erit  quidem  subti- 
litati  juris  obstrictus : sed  doli  exceptione  uti  potest » (3).  La  misma 
violencia  (vis,  metas : véase  General,  del  der.  rom.,  p.  96)  no  es 
causa  de  nulidad  de  la  estipulación;  los  jurisconsultos  romanos  re- 
conocían que  nada  es  más  contrario  á la  voluntad  y al  consenti- 
miento que  la  violencia  (4);  sin  embargo,  cuando  se  trataba  de  un 
acto  de  derecho  civil,  realizado  con  violencia,  decían  : tamen  co- 


(1)  Dig.  45.  1.  Veri.  obl.  137.  § 1 f.  Venuley.;  83.  § 1.  f.  Paul. 

(2)  Ib.  22.  f.  Paul.:  o (Si  id  quod  aurum  putubam . cum  oes  esset,  stipulatus  de  te.  fuero  tenebri 
mihi  kujus  cerie  nomine;  quoniam  in  corpore  cánsense  rrimus.  Sed  ex  doli  malí  clausula  Itcum  agam  si 
sciens  me  fefelleris.'ü — -No  sucedía  lo  mismo  en.  la  venta , al  menos  según  opinión  de  ciertos  juris- 
consultos, Dig.  18.  1.  De  contrah.  emp.  9.  § 2.  í.  Ulp. 

(3)  Ib.  36.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  50.  17.  De  regul,jur.  116.  pr.  f.  Ulp. : a Nihil  consensui  t-am  contrarium  est , qui  et  bonnee 
fidei  judicia  sustinet,  quam  vis  atque  metus. » — Dig.  4.  2.  Quod  meUcaus.  1.  f.  Ulp.  4.....  propter  ne- 
cessitatem  impossitam  contrariam  voluntad jj 
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actus  volui,  y este  acto  producía  sus  efectos  civiles  (1);  lo  que  es 
menester  no  atribuir  sólo  al  influjo  de  la  filosofía  estoica  y al  des- 
precio con  que  ésta  miraba  el  dolor  ó el  temor,  sino  á los  principios 
rigurosos  y formalistas  del  antiguo  derecho  romano.  La  filosofía 
y el  derecho  de  gentes  hicieron  intervenir  los  medios  pretorianos 
para  poner  remedio  á estos  rigores.  Así , el  contrato  verbal  forma- 
do por  efecto  de  la  violencia  será  válido , salvo  los  recursos  con- 
cedidos por  el  pretor.  ((.Dolo,  vel  metu  adhibito,  actio  quidem  nas- 
citur ; si  subdita  stipulcitio  sil : per  dolí  malí  tomen  vel  metus 
exceptionem  summoveri  petitio  débete  (2). 


XXIV.  Quocl  turpi  ex  causa  pro- 
missuro  est,  veluti  si  quis  liomioi- 
dintn  vel  saerilegium  se  facturum 
promittat,  non  valet. 


24.  La  promesa  hecha  por  una 
causa  vergonzosa,  por  ejemplo , la  de 
cometer  un  homicidio  ó un  sacrile- 
gio , es  nula. 


Turpi  ex  causa , Sea  que  la  estipulation  tenga  directamente  por 
objeto  un  hecho  ilícito  ó inmoral  que  haya  de  cometerse,  ó un  de- 
ber que  se  haya  de  omitir  ; sea  que  teniendo  por  objeto  una  suma 
de  dinero,  ó cualquiera  otra  cosa  que  pueda  ser  válidamente  esti- 
pulada, se  halle  motivada  en  semejantes  hechos  cumplidos  ó que 
hayan  de  cumplirse : « Generaliter  novimus  turpes  stipulationes 
nullius  esse  momentiD  (3);  ((Si  jlagitii  faciendi  vel  facti  causa  con- 
cepta sit  stipidatio  ab  initio  non  valet » (4)  ; ó sea,  en  fin,  que  es- 
tos líechos  entren  corno  condición  en  la  estipulación,  según  lo  que 
hemos  explicado  al  tratar  de  las  condiciones  contrarias  á las  leyes 
ó las  buenas  costumbres. 


XXV.  Cum  quis  eub  aliqua  con- 
ditioue  stipulatus  fuerit,  licet  ante 
conditionem  decesserit,  postea  exis- 
tente conditione,  heres  ejus  agere 
potcst.  Idem  est  et  ex  promissoris 
parte. 


25.  En  una  estipulación  condicio- 
nal , aunque  el  estipulante  muera 
áutes  de  cumplirse  la  condición,  des- 
de que  el  cumplimiento  de  ella,  aun 
posterior,  lia  tenido  lugar,  el  here- 
dero puede  gestionar.  Lo  mismo  se 
entiende  por  la  parte  del  promi- 
tente. 


Este  principio  nos  os  conocido  : sabemos  que  en  los  contratos, 
aun  en  caso  de  obligación  condicional , el  derecho , por  eventual 


(1)  Dijf.  4.  2.  Quüd  mct.  anís.  21.  § 5.  f.  Paul.  « Quia  quamvis , si  liíerum  essr.t , noluissem , t amen 
coactus  volui.D 

(2)  Coa.  8.  39.  De  inútil,  stip.  5.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.— 8.  38.  De  contr.  et  comm.  stin.  9. 
const.  de  Dioe'.ec.  y Maxim. 

(3)  Dig.  45.  1.  Veri.  obl.  26.  í.  Ulp.  y 27.  f.  Porcp. 

(4)  Ib.  123.  f.  Tapin. 
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que  sea.,  se  fija  en  la  persona  de  los  contratantes,  en  la  época  del 
contrato,  y cuyo  derecho  lo  adquiere  uno  y se  impone' á otro ; por 
consiguiente,  es  transmisible  á sus  herederos,  á menos  que 'se 
oponga  á ello  su  particular  naturaleza. 

XXVI.  Qui  hoc  anno  authoc  roen-  26.  El  que  ha  estipulado  que  se  le 
ge  dari  stipulatus  est,  nisi  ómnibus  dará  una  cosa  en  tal  año  ó en  tal 

partibus  anni  vel  mensis  prgeteritis,  mes,  no  puede  pedirla  regularmente 

non  recte  petet.  hasta  que  ya  hayan  transcurrido  to- 

das las  partes  del  año  ó del  mes. 

XXVII.  Si  fundum  dari  stipuleris  27.  Si  estipulas  la  dación  de  un 
velhominem,  non  poteris  continuo  fundo  ó de  un  esclavo,  no  puedes 
agere,  nisi  tantum  spatium  praite-  'proceder  inmediatamente  : es  preci- 
rierit  quo  traditio  fieri  possit.  so  que- haya  trascurrido  el  tiempo 

necesario  para  poder  veri ficár  la  tra- 
dición. 

Las  reglas  contenidas  en  estos  párrafos  nos  son  ya  conocidas 
por  lo  que  hemos  visto  (tít.  15,  § 2)  acerca  de  las  estipulaciones 
por  término. 

Concluiremos  con  una  observación  capital  en  esta  materia.  La 
causa  productora  de  obligación  en  el  contrato  verbal , según  el  de- 
recho civil  de  los  romanos,  son  las  palabras  mismas  ( verbis  obliga- 
tio).  No  hay  que  molestarse  para  saber  en  qué  ocasión  y por  qué 
motivo  el  promitente  ha  hecho  su  promesa,  si  algún  hecho  ante- 
rior , ó alguna  intención  de  liberalidad , ó algún  compromiso  con- 
traido con  él,  motiva  y justifica  racionalmente  la  obligación  que 
ha  contraido.  Las  palabras  han  sido  pronunciadas , la  promesa  ha 
sido  hecha  : luego  la  obligación  existe ; y por  el  contenido  de  las 
palabras  es  preciso  j uzgarla  y determinarla.  Tal  es  el  estricto  de- 
recho civil  de  los  romanos ; la  forma,  las  verba , constituyen  la 
causa  jurídica  de  la  obligación.  — Sin  embargo,  de  hecho  estas  pa- 
labras no  han  intervenido,  ni  el  promitente  ha  hecho  la  promesa, 
sino  por  un  motivo  cualquiera.  O habia  que  cumplir  alguna  obli- 
gación anterior,  que  reparar  algún  daño , que  indemnizar  alguna 
ventaja  por  él  obtenida,  ó que  habia  de  obtener ; ó bien  el  estipu- 
lante, por  su  parte,  se  ha  obligado  á alguna  cosa  con  él  ; ó en  fin, 
ha  querido  ejecutar  ud  acto  de  liberalidad : éstos  son  los  motivos 
de  hecho  , las  causas  racionales  que  han  podido  determinar  y que 
justifican  su  obligación.  Frecuentemente , con  ocasión  de  présta- 
mos de  consumo  (gnutuwn) , y sobre  todo  de  préstamos  de  dinero, 
se  hacian  las  estipulaciones.  El  dinero  se  contaba,  y la  estipula- 
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oion  se  hacía  inmediatamente  después  (1) ; ó bien  se  hacia  ántes 
la  estipulación  , y después  se  contaban  las  especies.  El  escrito  (ucu- 
iió)  redactado  para  acreditar  la  estipulación , principiaba  general- 
mente por  la  exposición  de  las  circunstancias  que  la  habían  moti- 
vado. Pero  es  preciso  no  confundir  estas  causas  de  hecho,  causas 
puramente  racionales,  con  la  causa  jurídica,  con  la  causa  produc- 
tora de  la  obligación,  á saber  : en  el  contrato  verbal,  la  pronuncia- 
ción de  las  palabras.  El  derecho  civil  sólo  considera  esta  última. — 
Sin  embargo,  la  filosofía  de  los  j urisconsultos  y la  equidad  preto- 
riana  fijaron  la  atención  en  las  demas.  Se  reconoció  como  injusto 
que  el  promitente  quedase  ligado  cuando  la  estipulación  había  te- 
nido lugar  sin  causa,  ó por  mejor  decir,  cuando  el  hecho  por  el 
cual  se  habia  verificado  era  falso  ó no  había  ocurrido  : por  ejem- 
plo, cuando  el  estipulante  no  habia  contado  las  especies  prometi- 
das por  aquél  y estipuladas  ántes.  En  semejantes  casos,  según  el 
derecho  estricto  , en  virtud  de  las  solas  palabras  existe  la  obliga- 
ción ; pero  por  beneficio  de  la  excepción  se  dará  al  promitente  el 
medio  de  defenderse  contra  la  acción  del  acreedor  (2).  La  causa 
real,  la  causa  filosófica  y racional  de  la  obligación,  aparece  y 
muestra  tendencia  de  pretender  sustituirse  á la  causa  formalista 
del  derecho  civil. 


De  las  estipulaciones  y promesas  accesorias  á una  estipulación  y á 
una  promesa  principales.  — O de  los  adstipuladores  (adstipula- 
tores)  y de  los  adspromitentes  (adpromissores). 

Ya  hemos  visto  que  el  mecanismo  del  contrato  verbal  entre  los 
romanos  era  tal,  que  para  un  mismo  objeto  de  obligación  podían 
intervenir , ya  muchos  estipulantes,  ya  muchos  promitentes; — • 
Que  las  interrogaciones  y las  respuestas  podían  combinarse  y li- 


(1)  Dig1 2.  4G.  2.  De  uovatiunibus.  6.  § 1.  f.  Ulp.  : irfinm  pecuniam  mutuam  dedit  quis  sine  stipula- 
t:one , et-  ex  continenti  fecit  stipulationem,  unus  contractus  est : ídem  erifc  dicendum , et  si  ante 
stipulatio  facta  est,  moi  pecunia  numerata  eit.  » — 7.  í.  Pomp.  : «Cuna  enim  pecunia  mutua  data 
Stipulamur,  non  puto  obligationem  numeratione  nasci,  et  deinde  eam  stípulatione  novari,  quiaid 
agitur , ut  sola  stipulatio  teneat;  (et)  magis  implendíc  stipulationis  gratia  numeratio  mtelligenda 
est  fieri.» 

(2)  Dig.  44.  4.  De  dolí  malí  except.  2.  § 3.  f.  Ulp.  ,•  a Si  quis  sine  causa  ab  alicuo  fuerit  stipulatus, 
deinde  ex  ea  stípulatione  cxperiatur  : exceptio  ubique  dolí  malí  ei  nocebit.  Licet  enim  eo  tempere, 
quo  stipulabatur,  nihil  dolo  malo  admiserit,  tamen  dicendum  est,  eum,  cuta  litem  contestatur,  dolo 
faceré  qui  perseveret  ex  ea  stípulatione  petere.  Et  si,  cuín  interponeretur,  justara  causara  babuit, 
tamen  nnne  nullam  idoneam  cansam  habere  videtur.  Proinde  et  si  credituriu;  pecuniaia  stipulatua 
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garse  entre  sí,  de  modo  que  no  formasen  más  que  uu  todo,  un  solo 
contrato  verbal  : en  cuyo  caso  habia  coesti  pul  antes  ( co-rei  stipu- 
landi),  y copromitentes  (co-rei  promittendi)  ; — ó bien  que  podían 
ser  distintas,  de  modo  que  formasen  un  contrato  principal  por 
palabras,  y contratos  verbales  accesorios  que  interviniesen  para 
asegurar  y fortificar  los  efectos  del  primero  : lo  que  constituye 
adstipulantes  (adstrpulatores) , ó adpromitentes  (adpro  mis  sor  es)  (1). 
En  el  primer  caso,  es  estipular  ó prometer  conjuntamente  con  otro 
(cum  alio);  en  el  segundo,  es  estipular  ó prometer  accesoriamente 
á otro  (ad) , y por  otro  (pro  alio).  Hay  un  carácter  común  á estas 
últimas  estipulaciones  ú obligaciones,  cuales  son  que  todas  ellas 
son  partes  accesorias  del  contrato  principal  : <(  Jdarn  ut  adstipulato- 
ris , iia  et  horum  obligatio  accessio  est  prindpalis  obligationis  »,  dice 
Gayo  (2)  ; y que  todas  tienen  por  objeto  facilitar,  fortificar  ó 
asegurar  los  efectos  de  aquel  contrato;  y en  fin,  y como  conse- 
cuencia de  lo  dicho,  que  no  pueden  recaer  sobre  un  objeto  dife- 
rente (?>).  El  caso  de  los  co-rei  ya  ha  sido  tratado  por  nosotros; 
ahora  nos  ocuparemos  del  segundo. 

Del  adstipulador  (adstipulator). 

Podía  ser  útil  al  estipulante  que  la  acción  que  resultase  de  la 
estipulación  no  se  limitase  exclusivamente  á su  persona ; que  otra 
persona  distinta,  en  quien  tuviese  toda  confianza,  fuese  revestida 
de  ella , pudiese  ejercitarla  y recibir  ó exigir  el  pago  por  cuenta 
suya.  Los  casos  de  viaje,  de  ausencia,  de  ineptitud  para  los  nego- 
cios, ó de  deseo  de  no  encargarse  personalmente  de  ellos  , motiva- 
ban suficientemente  este  útil  pensamiento.  Mas  el  rigor  del  prin- 
" cipio  primitivo  se  oponía  á que  se  pudiese  verificar  esto  por  medio 
de  una  procuración,  pues  no  se  podia  litigar  por  procurador.  Cuan- 


est , nec  credidit ; et  si  certa  fmt  causa  stípulationis,  quíe  tatúen  aut  non  est  secuta , aut  finita  est, 
dicendum  crit  nocere  exceptionem.  » — Dig.  12.  ).  De  reb.  credit.  30.  f.  Paul.:  ccQui  pecuniam  cre- 
ditam  accept.urus,  spopondit  creditori  ftitnro,  in  potestate  habet  re  accipienclo,  se  (ei)  obstringat.» 
(Bn  el  sentido  deque  se  halla  ligado  según  el  derecho  estricto,  pero  que  si  no  recibe  las  especies, 
tendrá  la  excepción,) — Cod.  4.  3,  De  non  numerata  pecunia.  9.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.  «.Cum 
. ultra  hoc  quod  accepic,  re  obligari  nemincm  posse  constet,  et  si  stipulatione  interposita , plácíta 
creditor  nou  dedcrit : in  factum  esse , dandam  exceptionem  convenit.»—  Lib.  4,  tit.  13,  § 2. 

(1)  Véase  la  palabra  general  de  adpromissores,  en  un  fragmento  de  Pomponio,  Díg.  45.  1.  Verb. 
obl.  5.  § 2.  f.  Pomp. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 12S. 

(3)  Ib.  §§  113  y 126. 
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do  posteriormente  se  admitió  esta  facultad , fué  sólo  con  segurida- 
des y formas  más  embarazosas  en  el  litigio.  • Por  otra  parte , el 
principio  de  que  el  derecho  y la  acción  resultantes  de  la  estipula- 
ción se  hallaban  exclusivamente  ligados  á la  persona  del  que  ha- 
bía pronunciado  las  palabras,  se  conservaba  allí  fijo.  De  este  mis- 
mo principio  se  tomó  el  medio  de  llegar  al  objeto.  Este  medio  fué, 
para  el  estipulante,  emplear  otra  persona  que,  procediendo  en  ca- 
lidad de  adjunto  suyo,  estipulase  del  mismo  deudor  el  mismo  obje- 
to, por  un  segundo  contrato  verbal  accesorio  del  primero  : « Pos- 
sumus  tamen  ad  id  quod  stipulamur,  alium  adhibere  qui  ídem  stipu- 
latur,  quem  vulgo  adstipulatorem  vocamus  » (1). 

Tal  es,  según  mi  juicio,  el  origen  y utilidad  del  estipulador 
( adstipulator ) , que  el  manuscrito  de  Clavo  nos  ha  dado  á conocer 
con  algunos  pormenores.  Es  estrechar  y limitar  demasiado  la  ins- 
titución, es  tomar  un  punto  accesorio  y posterior  con  respecto  al 
carácter  principal  y originario,  el  fijarse,  como  se  hace  comun- 
mente, á la  única  utilidad  que  posteriormente  quedó  al  adstipula- 
dor,  en  las  estipulaciones  post  mortem  suam.  Cuando  Cicerón,  en 
su  arenga  contra  Pisón,  llega  á estas  palabras:  «Ad  qumrebat 
2)  etiam  paulo  ante  de  ine,  quid  suo  mihi  opus  fuiset  auxilio  : cur 
»non  meis  inimicis,  meis  copiis  prsetitissem ? Quasi  vero,  non 
»modo  ego,  qui  multis  saape  auxilio  fnissem,  sed  quisquam  tam 
» inops  fuerit- unquam , qui  isto  non  modo  propugnatore,  tutiorem 
))se,  sed  advocato  aut  cidstipidatore , paratiorem  fore  putaret»  (2), 
se  ve  que  al  adstipulador  se  le  pone  en  la  misma  línea  que  al  de- 
fensor (propugnatore),  más  especialmente  todavía  que  el  orador 
que  nos  defiende  en  justicia  ( advocado ) , y que  se  trata  de  una  uti- 
lidad, de  una  protección  que  de  él  ha  de  obtenerse  en  vida  suya, 
para  no  abandonarse  á sus  propios  recursos  (cur  non  meis  copiis 
prcestitissem).  El  origen  del  adstipulador  se  encuentra  en  la  impo- 
sibilidad primitiva  de  hacerse  representar  en  los  actos  jurídicos  y » 
de  litigar  por  medio  del  procurador.  Su  carácter  es  el  de  un  man- 
datario respecto  del  estipulante  principal,  y el  de  un  acreedor  por 
estipulación  con  respecto  al  estipulante  principal.  De  este  doble 
carácter  procedieron  las  reglas  particulares  á esta  especie  de  in- 
tervención. 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 110. 

(2)  Cicerón.  In  Pisón.  § 9. 
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La  adstipulacion  no  podia  intervenir  sino  á continuación  y como 
accesoria  de  una  primera  estipulación  ; ningún  otro  contrato  era 
susceptible  de  esta  circunstancia.  Sin  duda  en  los  primitivos  tiem- 
pos la  fórmula  empleada  era  la  fórmula  romana  : spondesne? 
SPONDEO.  Pero  desde  el  momento  que  para  la  estipulación  fueron 
admitidas  otras  expresiones,  lo  fueron  por  consiguiente  para  la 
adstipulacion.  Y no  era  necesario,  nos  dice  Gayo,  que  el  adstipu- 
lador  emplease  precisamente  aquellas  de  que  el  estipulante  princi- 
pal se  hubiese  servido.  Por  ejemplo,  habiendo  este  interrogado 
así  : daei  SPONDES  ? podia  el  adstipulador  interrogar  en  estos  tér- 
minos : c<  ídem  fide  tua  peomittis?  ó ídem  fidejubes?  »,  y recí- 
procamente (1).  — El  adstipulador  no  puede  estipular,  ni  otra 
cosa  que  lo  que  ha  estipulado  el  estipulante  principal,  porque  se 
trata  de  fortificar  el  primer  contrato,  y no  de  crear  una  obligación 
nueva  y distinta ; ni  más,  porque  todo  lo  que  haya  de  más  es  otra 
cosa;  por  otra  parte,  como  dice  Gayo,  inec plus  in  accessione  esse 
potest , quam  in  prmeipali))  (2).  Sería  adstipular  más,  adstipular 
pura  y simplemente,  cuando  la  estipulación  principal  es  por  tér- 
mino ó bajo  condición.  Pero  nada  impide  que  tenga  lugar  lo  con- 
trario, y que-la  adstipulacion  contenga  menos  que  la  estipulación 
principal  (3)  ; porque  se  puede  no  querer  fortificar  ésta  sino  en 
parte,  en  ciertos  límites  ó bajo  ciertas  condiciones. — La  adstipu- 
lacion tiene  de  particular  (m  hoc  autem  quceclam  singulari  jure  ob- 
servantur  ) que  el  derecho  y la  acción  que  de  ella  resultan  única- 
mente se  atribuyen  al  adstipulador  individualmente,  y no  pueden 
adquirirse  ni  transmitirse  por  él  á ningún  otro,  ni  áun  á sus  here- 
deros. Es  fácil  explicarse  esta  singularidad ; pues  el  adstipulador 
no  es  más  que  un  adjunto,  un  hombre  de  confianza  del  estipulante 
principal,  una  persona  con  cuyo  auxilio  se  suple  la  insuficiencia 
del  mandato  ordinario,  y por  consiguiente,  esta  confianza  se  limi- 
ta á él  individualmente.  De  aquí  se  deduce  que  el  esclavo,  que  no 
puede  estipular  válidamente , á no  ser  para  feu  señor,  no  puede  ser 
adstipulador,  como  ya  hemos  dicho ; la  misma  decisión  habia  pre- 
valecido ( magis  prcevaluit)  respecto  del  hombre  libre  in  mancipio , 
á causa  de  su  asimilación  aí  esclavo  ( nam  et  is  serví  loco  esl ).  En 
cuanto  al  hijo  de  familia,  pudiendo  estipular  válidamente  para  su 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 112. 

(2)  Ib.  § 126. 

(3)  Gay.  Com.  3.  § 113. 
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jefe,  podía  ser  adstipulador.  Pero  el  derecho  que  resultaba  de  la 
adstipulacicn  no  lo  adquiría  el  padre,  pues  era  un  derecho  absolu- 
tamente individual  ; el  hijo  de  familia  no  podia  tampoco  en  el 
mismo  instante  ejercitarlo  útilmente , porque  se  hallaba  bajo  la 
potestad  de  otro  : era  preciso  esperar  á que  llegase  á ser  sui  juris. 
Con  tal  que  lo  llegase  á ser  sin  disminución  de  cabeza,  por  ejem- 
plo, por  su  elevación  á la  dignidad  de  sacerdote  flaminio,  6 por  la 
muerte  del  jefe;  porque  esta  disminución,  variando  su  persona  ju- 
rídica, hubiera  extinguido  el  derecho  que  en  él  radicaba.  La  bija 
de  familia  y la  mujer  in  manu  se  hallaban , en  este  punto , bajo  la 
misma  regla  (1). 

Siendo  el  adstipulador,  respecto  del  promitente,  un  verdadero 
acreedor  por  estipulación , tenía,  lo  mismo  que  el  estipulante  prin- 
cipal, la  acción  nacida  del  contrato,  el  derecho  de  recibir  válida- 
mente el  pago,  y áun  el  de  dejar  libre  gratuitamente  al  deudor 
por  aceptilacion  : el  crédito  extinguido  para  el  uno  lo  era  igual- 
mente para  el  otro.  Pero  como  respecto  del  estipulante  principal 
el  adstipulador  no  era  más  que  un  mandatario,  estaba  obligado 
por  la  acción  de  mandato  ( mandati  judicio  ) á darle  cuenta  de  sus 
hechos,  y á restituirle  cuanto  hubiese  obtenido  del  deudor  (2).  En 
el  caso  en  que  hubiese  dejado  libre  á este  último  gratuitamente, 
como  de  este  modo  habría  destruido  el  crédito  y causado  injusta- 
mente un  perjuicio  al  estipulante  principal,  habría  quedado  obli- 
gado con  éste  por  la  acción  de  la  ley  Aquilia,  que  contenia  un 
capítulo  especial  acerca  de  este  punto  (3),  como  veremos  más  ade- 
lante (lib.  4 , tít.  3,  § 12). 

Haciendo  la  adstipulacion  á un.  tercero  , íntegfamcnte  y sin  re- 
vocación, señor  del  crédito  por  cuenta  del  acreedor  principal,  tenía 
aquélla,  como  se  ve,  sus  peligros.  Desde  el  momento  que  fué  ad- 
mitida la  facultad  de  proceder  por  medio  de  procurador,  y que  lo 
fué  con  una  extensión  y con  medios  cada  vez  más  fáciles  y expe- 
ditos, este  recurso,  más  sencillo  y seguro,  debió  hacer  que  cayese 
por  tierra  el  uso  de  la  adstipulacion.  Sin  embargo,  de  este  uso  so 
había  deducido  una  utilidad,  que  se  conservó  más  largo  tiempo. 
Como  ninguno  podia  estipular  válidamente  por  un  tiempo  poste- 
rior á su  propia  muerte  ( post  movtem  suam ),  como  ya  hemos  ex- 

(1)  Cay.  Ib.  § 114. 

(2)  Gay,  Cuín.  3.  § 111. 

(3)  Ib.  §5  215  y 21G. 
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plicado,  se  imaginó  de  ponerse  adjunto,  en  semejante  caso,  un 
adstipulador , á fin  de  que  pudiese  obrar  después  de  la  muerte  del 
estipulante  principal , y llevar  cuenta  á los  herederos  de  este  últi- 
mo, por  la  acción  mandati , de  todo  lo  que  hubiese  obtenido.  Aquí 
la  adstipulacion  tiene  por  objeto  dar,  por  medio  de  un  rodeo, 
fuerza  y efecto  á una  estipulación  que  sin  esto  sería  inútil.  Yernos 
en  Gayo  que  en  su  tiempo  apenas  se  empleaba  la  estipulación  en 
más  que  en  este  uso  (1).  Esta  última  utilidad  desaparece  en  el  mo- 
mento que  Justiniano  hace  válidas  las  estipulaciones  post  mortem 
suam;  y con  ella,  no  sólo  el  uso,  sino  hasta  el  nombre  de  los  ads- 
tipuladores,  que  ya  no  vuelve  á encontrarse  en  los  textos  de  Jus- 
tiniano, y cuya  nocion  exacta  debemos  al  manuscrito  de  Gayo. 


De  los  sponsores  y de  los  fidepromissores. 

II 

Del  mismo  modo  que  un  tercero  puede  ser  adjunto  del  estipu- 
lante principal , á fin  de  estipular  la  misma  cosa  para  él  y por  él, 
del  mismo  modo  puede  ser  adjunto  del  promitente,  para  .prometer 
la  misma  cosa  accesoriamente  por  él  y para  él.  c<  Pro  eo  quoque  qui 
promitlit  solent  alii  obligar  i d (2).  El  objeto  de  esta  adjunción  es 
garantir  y asegurar  mejor  al  acreedor  la  ejecución  de  la  obligación 
dándole  muchos  obligados.  Ofreciendo  esta  seguridad  ( cantío ) una 
utilidad  práctica  mucho  más  general  que  la  de  la  adstipulacion,  su 
uso  era  mucho  más  frecuente  (3).  No  quedó  limitada  á las  solas 
obligaciones  contraidas  por  palabras  ; por  medio  de  algunas  varia- 
ciones de  forma  se  extendió  y generalizó  á todas  las  obligaciones, 
cualquiera  que  fuese  su  origen,  y en  este  último  estado  de  exten- 
sión se  ha  mantenido  siempre.  Para  obtener  dicha  extensión  lia 
servido  la  fórmula  empleada  para  interrogar  al  adpromitente.  Los 
términos  de  la  interrogación  no  se  han  tenido  aquí  por  indiferen- 
tes, como  lo  eran  respecto  al  adstipulador.  De  su  diferencia,  por 
el  contrario,  han  nacido  las  diversas  clases  de  adpromitentes. 


(1)  Cray.  Com.  3.  § 117  : « Adstipulatorem  tero  f ere  time  solum  adhibemus  quum  ita  stipulamur , 
ut  ali quid  post  mort-m  nostram  detur  guod  stipulando  nihil  aginms  : adhibetur  autem  adstipulator , 
et  is  post  mortem  nostram  agat:  qui,  si  quid  fuerit  consecutus , de  restituendo  eo,  mandati  j adido , 
heredi  (nos  tro)  lene  tur. » 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 116. 

(3)  Gay.  Com.  3.  § 117  : Sponsores  quidem  et  fidepromissores  et  fidejussores  scepe  solemtis  acci* 

¡pere,  dum  curomus  , ut  diligentius  nobis  cautum  sit.  i> 
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La  fórmula  civil,  exclusivamente  propia  de  los  ciudadanos  ro- 
manos, spohdes?  y la  de  fidepromittis?  admitida  como  equiva- 
lente á fin  de  permitir  á los  peregrini  el  uso  de  las  aclspromisio- 
nes  (1),  lian  permanecido  bajo  el  imperio  de  los  primeros  princi- 
pios. Para  salir  de  los  límites  estrechos  de  estos  principios  se 
introdujo  una  tercera  fórmula,  fidejubes  ? De  aquí  han  procedido 
tres  clases  de  adpromitentes  : el  sponsor,  interrogado  en  estos  tér- 
minos : ídem  DARI  SPONDES?  el  fidepromissor , interrogado  por  esta 
fórmula  : ídem  fidepromittis?' y el  fideyusor  (fidejussor  ),  por 
ésta  : ídem  fide  tua  esse  jptbeS?  (2),  Tratemos  desde  luego  de 
los  dos  primeros , pues  forman  la  regla  primera.  Por  lo  demas,  se 
confunden  el  uno  con  el  otro  casi  en  todo,  pues  la  fidepromissio  no 
es  otra  cosa  que  la  sponsio  puesta  al  alcance  de  los  peregrini  (3). 
La  única  diferencia  consiste  en  ciertas  ventajas  accesorias  conce- 
didas particularmente  y de  un  modo  exclusivo  al  sponsor. 

Hay  entre  el  adstipulator  por  una  parte,  y el  sponsor  ó jidepro- 
rnissor  por  otra,  un  paralelismo  bien  singular.  Estas  dos  institu- 
ciones son  absolutamente  la  contrapartida  una  de  otra.  Lo  que  la 
una  es  á la  estipulación,  lo  es  la  otra  á la  promesa. — Así  del  mis- 
mo modo  que  el  adstipulator , el  sponsor  ó el  fidepromissor  sólo 
pueden  acceder  á obligaciones  contraídas  por  palabras,  cc nullis 
obligationibus  accedere  possunt  nisi  verborum » (4);  así  como  el 
adstipulador  es  un  adjunto  á un  estipulante  principal,  igualmente 
éstos  son  adjuntos  á un  promitente  principal  (5).  — Del  mismo 
modo  que  la  adstiplacion  podía  emplearse  para  remediar  la  nulidad 
de  la  estipulación  hecha  por  el  estipulante  principal  post  mortem 
suam,  así  la  sponsio  ó la  fidepromissio  podían  serio  para  remediar 
la  nulidad  de  la  promesa  hecha  por  el  promitente  principal  post 


(1) .  Gay.  Cono.  3.  § 120. 

(2)  Ib.  § 116.  Si  la  interrogación  hubiese  sido  hedía  asi  : ídem  dabis  ? ídem  promittis  ? ídem 
facías?  ¿ qué  nombre  se  daría  a es  Se  promitente  accesorio,  y cuál  seria  el  resultado?  Gayo  anun- 
cia debe  explicarse  sobre  esto,  pero  su  explicación  no  se  encuentra  en  el  manuscrito. 

(3)  Ib.  §118:  Sptinsoris  vero  et  fidepromissoris  similis  conditio , Jtd'jussoris  válele  die$imi!ís.  » 

(4)  Gay.  Com.  3.  § 119. 

(5)  Me  parece  fuera  de  duda  que  ni  unos  ni  otros  podían  intervenir  Antas  , y es  probable  ade- 
mas que  no  lo' podían  tampoco  después,  pero  que  debían  adjuntarse  inmediatamente  á continua- 
ción del  contrato  principal  (Dig.  46.  1.  De  fidejuss.  6.  pr.  f.  IXÍp.)  ; como  en  la  comedia  de  Plauto, 
en  estos  dos  versos  que  tan  extraordinariamente  embarazan  á los  tradnetores  (Trínummm , acto 
6,  escena  2.a,  versos  38  y 39)  : 


Lysitedfs.  k Filiani  tuam  3pondes  mihi  uxorom  dari  ? 
Ceearmides.  Spondeo. 

Oa  lucres...  Et  ego  spondeo  ídem  hoc.  » 
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moriera  mam;  ó de  otras  nulidades  procedentes  de  causas  perso- 
nales á este  último,  como , por  ejemplo,  de  que  siendo  impúbero, 
hubiese  prometido  sin  autorización  de  su  tutor  (1).  — La  regia  de 
que  no  puede  estipularse  en  el  contrato  accesorio,  ni  otra  cosa  ni 
más  que  en  el  contrato  principal,  pero  que  nada  impide  que  se 
estipule  menos,  es  común  á la  sponsio  y á la fidepromissio  lo  mismo 
que  á la  adstipulatio  (2).— Del  mismo  modo  que  el  derecho  del 
adstipulador  le  es  exclusivamente  personal  y no  trasmisible  á sus 
herederos,  así  la  obligación  del  sponsor  ó del  fidepromissor  no  pasa 
á sus  herederos  : « Prceterea  sponsoris  et  fidepromissoris  heves  non 
tenetur )>  (3). — En  fin,  del  mismo  modo  que  el  adstipulador , acree- 
dor por  estipulación  con  respecto  al  promitente,  no  es  con  res- 
pecto al  estipulante  principal  más  que  un  mandatario  obligado,  por 
la  acción  mandati , á restituirle  lo  que  haya  percibido,  así  el  spon- 
sor ó el  fidepromissor , deudor  por  promesa  verbal  con  respecto  al 
estipulante,  no  es  en  sus  relaciones  con  el  promitente  principal 
más  que  un  mandatario  que  tiene  el  derecho,  por  la  acción  man- 
dati, de  hacerse  reembolsar  lo  que  ha  pagado  (4). 

Diversos  plebiscitos  que  importa  observar  en  la  historia  del  de- 
recho romano,  y cuya  existencia  y algunas  disposiciones  nos  lian 
sido  reveladas  por  Gayo , hablan  arreglado  sucintamente  la  mate- 
ria de  los  sponsores  y de  los fidepromissores.  — l.°  La  ley  Apuleya 
( de  sponsu:  año  652  de  Roma,  102  antes  de  J.  0.),  aplicable  áun 
fuera  de  Italia,  según  la  cual  existia  de  pleno  derecho  una  especie 
de  sociedad  entre  los  sponsores  ó fidepromissores,  cuando  eran  mu- 
chos; de  tal  manera  que  si  uno  de  ellos  hubiese  pagado  más  que 
su  parte,  podía  reclamar  el  exceso  de  los  demas  por  su  acción  pro 
socio  (5).  Otra  disposición,  perteneciente  á una  ley,  cuyo  nombre 
es  ilegible  en  el  manuscrito  de  Gayo,  y probablemente  la  misma 
que  la  precedente,  exigía  que  el  acreedor  que  debiese  recibir  spon- 
sores ó fidepromissores , declarase  alta  y previamente  (prcedicet  pa- 
lana et  declaret')  para  qué  objeto  y cuánto  iba  á recibir  de  ellos; 
faltando  lo  cual,  los  sponsores  y los  fidepromissores  tenían  treinta 
dias  para  hacer  acreditar  judicialmente  que  la  declaración  requeri- 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 119. 

(2)  Gay.  Com.  3.  126. 

(3)  Ib.  § 120  : salvo,  respecto  de  los  peregrinos,  el  derecho  local  de  su  ciudad. 

(4)  Ib.  § 127. 

(&)  Ib.  § 122. 
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da  no  había  tenido  lugar,  y comprobado  este  hecho,  quedaban- li- 
bres de  toda  responsabilidad  (1).  — La  ley  Furia  ( de  sponsu:  por 
conjetura,  del  año  659  de  Boma,  95  ántes  de  J.  C.),  aplicable  á 
Italia  solamente,  y según  la  cual  la  obligación  de  los  esponsores  y 
de  los  fidepromissores  no  duraba  más  que  dos  años  ( biennio  liberan- 
tur'),  y se  dividía  de  pleno  derecho  en  este  intervalo,  cuando  ha- 
bía muchos  sponsores  ó fidepromissores , entre  todos  los  que  exis- 
tían en  el  momento  de  la  exigibilidad  («o  tempore  quo pecunia peti 
potest),  de  tal  manera  que  sólo  podía  dirigirse  acción  contra  cada 
uno  de  ellos  por  su  parte  viril  (2).  — 3.°  Una  ley  Cornelia  (de 
Cornelio  Syla,  año  673  de  Roma,  81  ántes  de  J.  C.),  en  la  que 
se  principia  á no  tratarse  ya  de  los  solos  esponsores  y fidepromisso- 
res; pero  cuyas  disposiciones  eran  generales,  y que,  salvos  algunos 
créditos  tratados  con  más  favor  y especialmente  exceptuados, 
prohibían  que  la  misma  persona  pudiese  obligarse  por  el  mismo 
deudor,  con  el  mismo  acreedor,  en  el  mismo  año  ( idem,pro  eodem , 
apud  eundem,  eodem  anno)  y más  allá  de  XX  mil;  excedida  la 
suma,  no  era  válido  el  compromiso  (3).  — En  fin,  una  ley  Pu- 
blilia,  cuya  fecha  nos  es  desconocida,  atribuía  á los  solos  spon- 
sores  un  beneficio  particular  : el  de  poder  reclamar  contra  el  prin- 
cipal obligado  la  restitución  de  lo  que  hubiesen  pagado  por  él,  por 
una  acción  especial,  actio  depensi,  acompañada,  en  caso  de  con- 
testación por  su  parte,  de  una  condenación  del  doble  ( adversas  in- 
ficiantem  in  duplum ).  Los  fidepromissores  no  participaban  de  esta 
ventaja  (4). 


(1)  Gay.  Cora.  3.  § 123.  — Es  natural  quo  habiendo  establecido  la  ley  Apultíya  nna  sociedad  de 
pleno  derecho  entre  loa  esponsores  ó fidepromüores , hubiese  querido  que  ántes  de  contraer  su  com- 
promiso les  fuese  declarado  altamente  para  qué  objeto  y en  qué  número  iban  á asociarse  : dos  pun- 
tos importantes  para  juzgar  la  extensión  de  sn  obligación. 

(2)  Gay.  Com.  3 § 121.  — Cod.  7.  40.  De  annali  exceptione  ilalici  contractus  tollenda. 

(")  Gay.  Com.  3.  §§  124  y 125.  — Se  trata  en  el  Digesto  de  esta  ley  Cornelia  ; 11.  5.  De  aleato- 
ribus.  3.  f.  MaTcian.  — Es  cesa  digna  de  notarse  que  las  dos  leyes  Apureta  y Furia  , las  primeras 
en  fecha  , no  hablan  sino  de  los  esponsores  y fidepromisor-es.  La  que  sigue , la  ley  Cornelia  , dispone 
para  todas  las  especies  de  garantes,  y áun  para  los  fideyusores.  ¿No  es  natural  pensar  que  en  el 
intervalo  de  qnince  años  que  las  separa , para  evitar  las  restricciones  de  las  dos  primeras  leyes, 
sobre  todo  aquellas  tan  estrictas  de  la  ley  Furia  , el  uso  de  los  fideyusores,  obligándose  por  otra 
fórmnla  , y , por  consiguiente  , huyendo  de  estas  reglas  , hubiese  sido , si  no  inventado , al  niénos 
multiplicado , que  hubiese  entrado , en  el  uso  cotidiano  de  los  negocios , como  el  medio  de  respon- 
der más  Ampliamente  y con  mayor  severidad  de  las  deudas  de  otro,  de  tal  manera  que  la  ley 
Cornelia  establece  sus  limitaciones  lo  mismo  á estas  fideyusiones  que  á las  esponsiones  y fide- 
promisiones  ? 

(4)  Gay.  Com.  3.  § 127.  y Com.  4,  § 9.  — Paul.  Sent.  1.  19.  § 1.  — Véase  también  Gay.  Com.  4. 
§ 22  , relativamente  á la  acción  de  la  ley,  manus  injeclío,  concedida  á los  esponsores  por  las  leyes 
Puní  alia  y Furia. 
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TITÜLUS  XX.  TITULO  XX. 

DE  FIDEJUSSOKIBÜS.  DE  LOS  FIDEYUSORES. 

La  seguridad  dada  por  los  esponsores  y por  los  fidepromisores  se 
bailaba  encerrada  en  límites  bien  estrechos.  Por  el  origen  y por  la 
misma  naturaleza  de  la  institución,  no  podia  acomodarse  sino  á 
obligaciones  formadas  por  palabras , y no  sobrevivía  á los  respon- 
sables. Sin  embargo,  la  misma  utilidad  de  asegurar  su  crédito 
existia  en  todas  las  obligaciones , y se  podia  desear  una  seguridad 
menos  perecedera.  De  aquí  procedió  la  necesidad  de  evitar,  por  el 
uso  de  otra-  fórmula,  el  rigor  de  los  principios.  Esta  necesidad  fue 
todavía  mucho  más  imperiosa  cuando  por  la  ley  Furia  se  halló  la 
obligación  de  los  esponsores  y fidepromisores  limitada  á dos  años, 
y dividida  entre  ellos  de  pleno  derecho  y por  cabezas.  De  aquí  el 
origen  y la  causa  de  la  propagación  del  uso  de  los  fideyusores,  que 
acabaron  por  reemplazar,  en  la  práctica  de  los  negocios,  á los  es- 
ponsores y fidepromisores , y áun  por  hacerlos  olvidar.  Bajo  el  im- 
perio de  Justiniano  ya  en  realidad  no  se  hace  mención  de  estos  úl- 
timos , aunque  aparece  alguna  vez  su  nombre  en  los  textos , áun 
posteriores  al  Digesto,  á la  Instituta  y al  Código  (1). 


Pro  co  qui  promi ttit  solent  alii 
obligari,  qui  fidejussores  apellantur; 
quos  h omines  accipere  solent,  dum 
curant  ut  diligentius  sibi  cautum  sit. 


I.  In  ómnibus  autem  obligationi- 
bus  adsumi  poesun't,  id  est,  si  ve  re, 
sive  verbis,  sive  litterie,  sive  con- 
sensu  contructse  fuerint.  At  ne  ülud 
quidem  interest  uírum  civilis  an  na,r 
iuralis  sit  obligatio  eui  adjiciatur 
fidejussor  ; adeo  quidem  ut  pro  servo 
quoque  obligetur,  sive  extraneus  sit 
qui  fidejussorem  a servo  accipiat, 
sive  ipse  doininus  in  quod  sibi  natu- 
raliter  debetur. 


Se  usa  que  por  el  promitente  se 
obliguen  también  las  personas,  lla- 
madas fideyusores,  que  los  acreedo- 
res acostumbran  exigir  para  aumen- 
tar su  seguridad. 

1.  Los  fideyusores  pueden  acceder 
á toda  obligación  que  sea  formada 
por  la  cosa,  por  palabras,  por  escrito 
ó por  el  consentimiento.  Poco  im- 
porta que  la  obligación  sea  civil  ó 
natural;  de  tal  manera  que  un  fide- 
yusor  puede  obligarse  por  un  escla- 
vo, ya  con  un  extraño,  ya  con  el 
mismo  señor  de  aquél,  por  lo  que  na- 
turalmente se  le  debe. 


In  ómnibus  obligationibus. 


Es  la  principal  ventaja  obtenida  por 


(1)  Véase  la  novela  de  Justimano  (año  ñ39  de  3.  C.) : De  fidejussoribus  et  mandatoribus , spon~. 
ioribui,  ete.;  cap.  i y n. 


TÍT.  XX.  DE  LOS  FIDEYÜSORES.  . 


257 


la  introducción  de  la  fideyusion:  esta  especie  de  caución  puede 
acomodarse  no  sólo  á la  obligación  por  palabras , sino  á toda  espe- 
cie de  obligación  : <(  Omni  obligalioni  fidejussor  acceder e poiest'»  (1); 
y áun  á las  procedentes  de  delitos  (2). 

Utrum  civilis  an  naturalis . Para  que  la  accesión  de  un  fideyu- 
sor  pudiese  tener  lugar  era  absolutamente  preciso  que  hubiese  una 
obligación  principal  (3);  pero  con  tal  que  hubiese  una  ( dummodo 
sit  aliqita),  poco  importaba  que  fuese  civil,  pretoriana  ó simple- 
mente natural,  a Fidejussor  accipi  potest , quotiens  est  aliqua  civilis 
vel  naturalis  obligatio  mi  applicetur » (4).  Por  manera  que  podrá 
suceder  que  el  deudor  principal  no  esté  obligado  sino  por  una  ac- 
ción pretoriana,  ó áun  que  no  se  haya  sometido  á ninguna,  mién- 
tras  que  el  fideyusor  quedará  obligado  por  la  acción  civil,  que 
tesaba  de  su  promesa  de  garantía.  En  efecto,  interviene  precisa- 
mente para  asegurar  y fortificar  la  obligación  principal;  nada  im- 
pide, pues,  que  se  halle  ligado  de  una  manera  más  eficaz  y segu- 
ra. — El  ejemplo  dado  por  el  texto  es  bien  patente  : habiendo  con- 
traido el  hijo  de  familia  y áun  el  esclavo  alguna  obligación  con  el 
jefe,  que  no  puede  ser  más  que  una  obligación  natural,  éste  podrá 
estipular  la  garantía  de  un  fideyusor.  Pero  lo  contrario  no  podría 
tener  lugar.  En  efecto,  en  el  caso  de  una  obligación  natural,  de 
un  padre  de  familia  con  su  hijo  ó con  su  esclavo,  si  éstos  estipu- 
lasen una  fideyusion , la  acción  civil  que  de  esto  resultaría  la  ad- 
quiriría el  padre,  pues  ellos  no  pueden  estipular  sino  para  él ; es 
decir,  que  el  padre  sería  á un  mismo  tiempo  deudor  natural  de  la 
deuda  y acreedor  civil  de  la  garantía  : resultado  inadmisible  (5). 

IL  Fidejussor  non  tantum  ipse  2.  El  fideyusor  no  sólo  se  obliga 
obligatur,  sed  etiam  heredem  obli-  á sí  misino,  sino  que  también  á sus 
gatum  relinquit.  herederos. 

Es  también  una  de  las  ventajas  de  la  fideyusion.  La  garantía  po 
se  acaba  ni  con  la  muerte  de  los  fideyusores,  ni  con  el  plazo  de 
dos  años  de  la  ley  FuiUA,  como  sucedía  con  los  esponsores  y fide- 
promisores  (6). 


(1)  Dig.  46.  1,  Be  fidejussoribus  el  mandatoribvs.  1.  f.  Ulp. ; 2.  f.  Pom. ; 8.  § 1.  f.  U!p.;  16.  ? 3. 
f.  Julián.  — Salva  la  prohibición  excepcional  inserta  en  el  Código  : 5.  20.  Be  fidej ussores  vel  man- 
dolores  dolíum  dentur. 

(2)  Ib.  8.  § 6.  f.  Ulp. ; 56.  § 3.  f.  Paul  : 70.  § 5.  f . Gay. 

(3)  Dig.  14.  6.  Be.  senat.  cons.  macedón.  18.  f.  Venuley. 

(4)  Dig.  46.  1.  De  fidej.  12.  § 3.  í.  Julián  ; 6.  § 2.  f.  Ulp.,  y 7.  f.  Julián. 

(5)  Dig.  46.  1.  h.  tlt.  70.  § 3.  f.  Gay. , y 56.  § 1.  f,  Paul. 

(6)  Ib.  4.  § 1.  £.  Ulp. 


n. 
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III.  Fidejussor  et  praecedere  obli-  3.  La  fideyusion  puede  preceder  ó 
gationem  et  sequi  potest.  seguir  á la  obligación  principal. 


A diferencia  de  la  sponsio  y de  la  fidepromissio , que,  según 
toda  probabilidad,  no  podían  preceder  á la  estipulación  principal, 
y que  quizá  tal  vez  debían  seguirla  inmediatamente,  sin  que  fuese 
posible  añadirlas  después.  Nada  de  esto  tiene  lugar  en  la  fideyu- 
sion  (1).  Bien  entendido  que  cuando  la  fideyusion  se  hace  antes, 
su  efecto  queda  en  suspenso  (in  pmdenti  est ),  y no  se  realiza  sino 
por  la  existencia  de  la  deuda  principal  (2). 


IV.  Si  piares  sint  fidejussores, 
quotqnot  erunt  numero,  singuli  in 
solidum  tenentur;  itaque  liberum  esfc 
creditori  a quo  velit  solidum  petere. 
Sed  ex  epístola  divi  Hadriani  com- 
pellitur  creditor  a singulis,  qui  modo 
solvendo  sunt  litis  contestatce  tempo - 
re,  partes  petere.  Ideoque,si  qüis  ex 
fidejussoribus  eo  temporo  solvendo 
non  sit,  hoc  ceteros  onerat.  Sed  si  ab 
uno  fidejussore  creditor  totum  con- 
secutus  fuerit,  lmjus  solius  detri-, 
mentum  erit,  si  is  pro  qno  fidejussit 
solvendo  non  sit ; et  sibi  imputare 
debet;  cuín  potuerit  adjuvari  ex 
epístola  divi  Hadriani , et  desidera- 
re  ut  pro  parte  in  se  detur  actio» 


4.  Si  hay  muchos  fideyusores,  to- 
dos los  que  haya  están  obligados, 
cada  uno  por  el  todo : por  consi- 
guiente, puede  libremente  el  acree- 
dor proceder  contra  el  que  quiera, 
por  todo.  Pero  según  un  rescripto 
del  divino  Adriano , el  acreedor  está 
obligado  á'dividir  su  acción  entre 
todos  aquellos  que  pueden  pagar  en 
el  tiempo  de  la  litis  contestado  ; por 
manera  que  si  uno  de  ellos  se  halla 
insolvente  en  este  tiempo,  grava  éste 
á ■ los  demas  en  la  parte  correspon- 
diente. Pero  S'  el  acreedor  ha  obte- 
nido el  todo  de  alguno  de  los  fide- 
yusores,  éste,  en  caso  de  insolven- 
cia del  deudor  principal , sufrirá  sólo 
el  perjuicio  ; y debe  imputársele  á sí 
mismo,  pues  habría  podido  recurrir 
al  rescripto  del  divino  Adriano,  y 
pedir  que  la  acción  sólo  se  diese 
contra  él  por  su  parte. 


Los  fídeyusores  no  se  hallaban  comprendidos  en  las  disposicio- 
nes de  la  ley  Furia  ; se  hallaban  bajo  la  regla  común  de  las  es- 
tipulaciones. Si,  pues,  eran  muchos  para  un  mismo  crédito, 
estaban  obligados,  á menos  que  no  hubiesen  hecho  sólo  una  pro- 
mesa por  parte  (3),  cada  uno  por  el  todo  {singuli  in  solidum ),  y 
áun  sin  que  esto  se  declarase  (4),  porque  tal  era  el  resultado  na- 
tural de  su  respuesta : ídem  fidejubes?  fidejubeo.  Por  consi- 
guiente, el  acreedor  era  libre  en  proceder  contra  el  que  mejor  le 


<1)  Ib.  6.  pr.  y § 2.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  5.  1.  De  judiáis , 35.  f.  Javo!. ; 46.  1.  h.  tít.  57.  f.  Scevol. 

(3)  Dig.  46.  1.  h.  tit.  § 51.  pr.  f.  Papin. 

(4)  Cod.  8.  41.  De.  fidejussoribus  et  mandatoribus.  3.  cocst.  de  Sever.  y Antón.  : <S.Nam  et  cutn 
hoc  non  a djiciaiur,  singuli  tamen  in  solidum  tenentur. » 
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pareciere  de  ellos,  por  el  todo.  El  texto  indica  de  qué  manera  ui} 
edicto  del  emperador  Adriano  ( epístola  divi  Hadriani ) vino  en  au- 
xilio de  los  fideyusores,  de  la  misma  manera  que  la  ley  Furia  ha- 
bla venido  en  auxilio  de  los  esponsores  y fideprom, isores  (1). — Ob- 
sérvese, sin  embargo,  entre  las  disposiciones  de  este  edicto  y las 
de  la  ley  Furia:  l.°,  que  respecto  de  los  fideyusores,  la  acción 
del  acreedor  no  se  divide  de  pleno  derecho,  sino  que  es  preciso 
que  el  fideyusor  perseguido  reclame  esta  división ; 2.°,  que  la  di- 
visión no  tiene  lugar,  como  según  la  ley  Furia,  entre  aquellos 
que  viven  en  el  dia  en  que  el  crédito  es  exigible,  sino  entre  los 
fideyusores  que  no  se  bailen  insolventes  en  el  momento  de  la  litis 
contestatio ; de  tal  manera  que  hasta  este  momento  responden  unos 
de  la  insolvencia  de  los  otros  : « hoc  ceteros  onerat )) , dice  el  texto; 
dad  ceterum  onns  respicit » , dice  Gago  (2).  Esta  ventaja,  conce- 
dida á los  fideyusores,  de  poder  solicitar  la  división  de  ]a  acción 
entre  todos  los  que* no  sean  insolventes,  se  llama  comunmente  en 
la  jurisprudencia  el  beneficio  de  división.  Se  ve  que  desde  entonces 
los  fideyusores  no  se  hallan  obligados  mancomuna] mente , corno 
los  co-rei ; no  lo  son  tampoco  cada  uno  por  su  parte  ; se  hallan 
obligados  por  el  todo,  pero  con  el  beneficio  de  división. — En 
cuanto  á la  litis  contestatio , esta  parte  del  procedimiento,  en  la 
cual  en  el  tiempo  de  las  accioues  de  la  ley  cada  litigante,  después 
de  cumplir  el  rito  de  la  acción  ante  el  pretor,  tomaba  ciudadanos 
de  testigos  de  lo  que  acababa  de  pasar:  testes  estote  ! y acreditaba 
de  este  modo  quedar  trabado  el  juicio  ; de  ella  hablaremos  más 
adelante.  Veremos  cómo  se  modificó  por  el  sistema  formulario , á 
qué  se  reducían  los  diversos  efectos  que  producía , y entre  otros  el 
de  que  aquí  se  trata  con  respecto  á los  fideyusores  ; y en  fin,  lo 
que  llegó  á ser  cuando  el  procedimiento  lio  fué  ya  más  que  extra- 
ordinario. 

V.  Fidejussores  ita  obligan  non 
possuur  ut  plus  debeant  quam  debet 
is  pro  quo  oblignntur.  Nata  eormn 
obHgntin  accedió  esfc  principalis 
obligationis ; nre  plus  in  accessiono 


(1)  Gay.  (0'>in.  3.  §§  121  y 122)  nos  habla  también  ciroiinstanciadaments  de  este  ediato  del  em- 
perador Adriano.  S:n  embargo,  Paulo,  en  sus  Sentencia*  (lib,  1 , tit,  20),  parece  atribuir  esta  divi- 
sión de  aerii.ij  al  edicto  del  pretor  ( x edicto  praeions). 

(2)  Dig  46.  h.  til.  2ti.  £.  Gay. : y 51.  §§  1 y 4.  f.  Papin.— Cod.  8.  41.  De  fidejuss.  3.  const.  de 
Bcver.  y Antón. 


5.  Loa  fideyusores  no  pueden  obli- 
garse de  manera  que  deban  máR  que 
aquel  por  quien  se  obligan.  Porque 
su  obligación  ce  accesoria  de  la  ac- 
ción principal : y lo  accesorio  no 
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potest  esse  quam  in  principali  re.  At 
éx  diverso,  ut  minus  debeant,  obli- 
gan possunt.  Itaque  si  reua  decein 
áureos  promisserit,  fidejussor in  quin- 
qué recte  obligatur ; contra  vero 
obligan  non  potest.  Item  si  ille  puré 
promisserit,  fidejussor  sub  conditio- 
ne  promittere  potest ; contra  vero 
non  potest : non  solum  enim  in 
quantitate,  sed  etiam  in  tempore 
minus  et  plus  intelligitur  ; plus  est 
enim  statim  aliquid  daré,  minus 
post  tempus  daré. 


puede  contener  más  que  lo-principal. 
Por  el  contrario , pueden  obligarse 
de  modo  que  deban  ménoa.  Si,  por 
ejemplo,  el  deudor  principal  ha  pro- 
metido diez  sueldos  de  oro,  el  fide- 
yusor  puede  válidamente  obligarse 
por  cinco ; pero  lo  contrario  no  po- 
dría tener  lugar.  Del  mismo  modo, 
si  el  deudor  ha  prometido  pura  y 
simplemente,  el  fideyusor  puede 
prometer  bajo  condición;  pero  lo 
contrario  no  es  posible.  En  efecto, 
no  sólo  en  la  cantidad,  sino  también 
en  el  tiempo  , se  considera  lo  más  ó 
lo  menos  ; dar  una  cosa  en  el  acto, 
es  más  ; darla  después  de  un  cierto 
plazo , es  menos. 


Esta  es  tina  regla  común  tanto  al  adstipulador  cuanto  á los  es- 
ponsores, fidepromisoi'es  y fideyusores  (1).  El  motivo  es  el  mismo, 
y lo  que  hemos  dicho  respecto  del  adstipulador,  se  aplica  á to- 
dos.— Limitando  la  suma,  las  disposiciones  de  la  ley  Cornelia 
hasta  á la  que  podia  obligarse  la  misma  persona  por  otro  {ídem 
pro  eodem , apmd  eundem , eodem  anno),  eran  igualmente  comu- 
nes á los  fideyusores,  lo  mismo  que  álos  esponsores  y fidepromiso- 
res  (2). 


VI.  Si  quid  autem  fidejussor  pro 
reo  solverit,  ejus  recuperandi  causa 
habet  cum  eo  mandati  judicium. 


6.  Por  lo  demas,  sí  el  fideyusor 
ha  pagado  alguna  cosa  por  el  deu- 
dor, tiene,  para  recobrarla,  la  ac- 
ción de  mandato  contra  este  último. 


Regla  igualmente  común  á los  esponsores , fidepromisores  y fide- 
yusores (3)  : salva  la  acción  especial  de  cjue  gozaban  sólo  los  es- 
ponsores en  virtud  de  la  ley  Publilia,  actio  depensi. — Sin  embar- 
go, si  el  fideiyusor  ha  intervenido  sin  ningún  mandato,  ni  expre- 
so, ni  tácito,  del  deudor  principal  y sin  conocimiento  de  este 
último  ( pro  ignorante),  como,  por  ejemplo,  durante  su  ausencia, 
lio  puede  haber  lugar  á la  acción  de  maudato  : le  corresponde  la 
acción  de  gestión  de  negocios  ( negotiormn  gestorum)  (4).  Mo  ten- 
drá ninguna  acción  si  ha  intervenido  contra  la  voluntad  del  deu- 
dor principal  y á pesar  de  su  prohibición  pro  invito  ( pro  proesente 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 126. — Díg.  46.  1.  hoc  tit.  8.  § 7.  f,  Ulp. ; 34.  f.  Paul. — 50.  16.  Deverb.  sign. 
12.  § 1.  f.  Ulp. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 124. 

(3)  Gay.  Com.  3.  § 127. 

(4)  Dig.  17.  1.  Mandati  vel  contra.  20.  § 1.  f.  P&uL 


TÍT.  XX.  DE  LOS  FIDEYU  SORES. 


261 


et  vetante)  (1)  ; ó bien  por  para , liberalidad  ( donandi  animo),  es 
decir,  con  ánimo  de  gratificarlo  pagando  por  él  (2). 


VI r.  Grsece  fidejussor  ita  accipi- 
tur,  iTÍuTEi  xeXeíiM,  Xáyto 

sive  éoúXojxai-,  sed  et  si  díxerit, 
pro  eo  erit  ac  si  dixerit  Xe'y to. 


7.  El  fideyusor  se  obliga,  en  grie- 
go, en  estos  términos : Ty¡  áfi^j  Tdarei 
xe>£Úw  {ordeno  • sobre  mi  fe)  , >éyw 
{digo)  9é).w  ó 6oü>o|j.ai  {quiero  ó quie- 
ro bien);  si  dice  wy^í  { pretendo ),  será 
como  si  hubiese  dicho  Xlyw. 


De. este  párrafo,  sacado  de  un  fragmento  de  Ulpiano  (3),  po- 
demos deducir  que  áun  en  tiempo  de  este  juriscousulto  se  habia 
segregado,  respecto  de  la  fideyusion,  la  fórmula  primitiva  : ídem 
fide  tda  es  se  jubes  ? y que  se  habian  admitido  otras  expresiones 
equivalentes.  Miéntras  que  la  sponsio  y la  fidepromissio  tomaban 
siempre  su  carácter  particular  de  los  términos  mismos  en  ellas 
empleados. 


VIII.  In  stipulationes  fidejusso- 
rum  sciendum  est  generaliter  hoc 
accipi , ud  quodcumque  scriptum  sit 
quasi  actum,  videatur  etiam  actual. 
Ideoque  constant,  si  quis  scripserit 
se  fidejussisse,  videri  omnia  solem- 
niter  acta. 


8.  En  las  estipulaciones  de  fido- 
yusores,  debe  saberse  que  esta  regla 
general  ha  sido  admitida,  y que  todo 
lo  que  se  halla  escrito  como  habien- 
do sido  hecho , está  tenido  por  ha- 
berlo sido.  Si  pues  alguno  ha  escrito 
haberse  constituido  fideyusor,  todas, 
las  solemnidades  requeridas  se  repu- 
tan haber  tenido  lugar. 


Continuación  de  la  tendencia  á dar  cada  vez  mayor  fe  á lo  es- 
crito , y menor  á la  prueba  positiva  de  la  realización  material  de 
los  actos  y de  las  palabras.  Este  principio , ya  expuesto  para  las 
estipulaciones  en  general,  parece  haber  sido  antes  admitido  y de 
un  modo  inás  radical  para  los  fideyusores.  Ulpiano  lo  expresa  en 
estos  términos:  cc Sciendum  est  generaliter,  quod  si  quis  se  scrip- 
serit fidejussisse , videri  omnia  solemniter  acta,  )>  (4). 

Concluyamos  diciendo  que  la  especie  particular  de  seguridad 
(i cautio ),  que  consiste  en  dar  al  acreedor  adpromisores , es  decir, 
garantes , que  se  obliguen  por  promesa  verbal  {verbis)  por  el  deu- 
dor principal,  se  llama  satisclatio.  Saiisaccipere  es  recibir  esta 


(1)  Sin  embargo , la  cuestión  habia  sido  muy  controvertida ; ciertos  jurisconsultos  romanos 
querian  darle , en  este  caso  al  ménos,  la  acción  útil  negoiiorum  gestorum  ; pero  la  Opinión  contra- 
ria habia  prevalecido.  Dig.  17.  1.  Mandat.  40.  f.  Paul — Cod.  2.  19.  De  negotiis  gestis,  24.  const.  de 
Juetinian. 

(2)  Dig.  17. 1.  Mandat.  6.  § 2.  f.  TJlp. 

(3)  Dig.  46.  l.  Defidejuss.  8.  pr.  f.  Ulp. — Cod.  S.  41.  De  fidejuss.  const.  de  Alejand. 

(4)  Dig.  45.  1.  Verb.  obl.  30.  í.  Ulp. 
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seguridad  ; scitisdave  es  darla.  L estos  der  ominacioues  son  comu- 
nes tanto  á los  esponsores  cuanto  á los  fi ‘depromisores  y Jideyuso - 

res  (1). 

ACCIONES  RELATIVAS  Á LAS  ADSTIPULACIONES  Y Á LAS 

ADPEO  MISIONES. 

El  adstipulador,  por  consecuencia  de  su  intervención,  tiene  dos 
especies  de  relaciones  diferentes:  1 relaciones  con  el  promiten- 
te; 2.°,  relaciones  con  el  estipulante  principal.— Los  adpromisores 
pueden  tenerlas  de  tres  especies;  en  efecto,  deben  ser  considera- 
dos en  sus  relaciones  : l.°,  con  el  acreedor;  2.°,  con  el  deudor  prin- 
cipal ; y 3.9,  entre  sí,  si  son  muchos.  De  estos  diversas  relaciones 
resultan , para  la  reclamación  de  los  derechos  que  á ellas  se  refie- 
ren, diversas  acciones  que  se  trata  de  dar  a conocer. 

Por  lo  que  respecta  al  adstipulador : l.°  Respecto  del  promiien-  - 
te,  es  acreedor  por  estipulación,  y tiene,  por  consiguiente,  la  ac- 
ción que  resulto  del  contrato,  por  palabras  : la  condictio  certi  ó la 
adió  ex  stipulatu , que  fenece  con  su  muerte,  pues  el  derecho  es 
para  él  individual. — 2.°  Respecto  del  estipulante  principal,  es  un 
' mandatario ; tiene  éste , pues,  contra  él  la  acción  mandati  para  ha- 
cerle dar  cuenta,  y restituir  lo  que  haya  tomado;  óáun  la  acción 
darnni  injuria ?,  que  resulta  del  capítulo  especial  de  la  ley  Aquilia, 
en  el  caso  previsto  por  dicha  ley. 

Por  lo  que  respecta  á los  esponsores  y á los  fideipromisores : l.° 
Con  relación  al  acreedor  eran  deudores  por  estipulación ; éste  te- 
nía , pues , contra  ellos  la  acción  nacida  del  contrato  por  palabras 
( condictio  certi , adió  ex  stipulatu ) ; sin  embargo,  con  dos  modifi- 
caciones que  resultaban  de  la  ley  Furia  , y que  eran  aplicables  á 
Italia  solamente  : la  primera  y que  esta  acción  sólo  durase  contra 
ellos  dos  años  ; y la  segunda , que  se  dividiese  de  pleno  derecho, 
igualmente  y por  cabezas,  si  eran  muchos,  entre  todos  aquellos 
que  viviesen  en  el  dia  en  que  el  crédito  pudiera  ser  exigido. — 2.° 
Con  relación  al  .promitente  principal  eran  mandatarios , y tenían, 
pues,  contra  él  la  acción  mandati  para  hacerse  reembolsar  de  lo 


(1)  Dig.  45.  1.  Veri.  obl.  5.  §§  1 y 2 : ({.Satisacceptio  est  stipulntio , quee  Ita  obligat  promissorem, 
xit promissores  queque  ab  eo  accipianlur  , id  est  qui  ídem  promittunt,  etc.» — Uay,  Coin.  3.  §§123 
y 125 , etc. 
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que  por  él  hubiesen  pagado.  El  esponsor  tenía  ademas , con  el  mis- 
mo objeto , una  acción  particular,  que  especialmente  se  le  atribuía 
por  la  ley  Poblilia  , la  acción  depensi,  que  producía  condenación 
del  doble  en  caso  de  denegación  (adversus  inficio.ntem). — 3.°  Entre 
sí  eran  considerados,  en  virtud  de  las  disposiciones  de  la  ley  AptT- 
LEYA , como  especies  de.  asociados  ó consocios ; por  consiguiente, 
aquel  que  en  virtud  de  reclamación  del  acreedor  se  hubiese  visto 
obligado  á pagar  más  de  su  parte , tenía  contra  los  demas  la  ac- 
ción pro  socio,  para  hacer  que  cada  uno  abonase  la  porción  que  le 
correspondiese.  Después  de  la  ley  Furia  perdió  este  recurso  toda 
aplicación  posible  en  Italia , pues  la  acción  del  acreedor  se  dividió 
de  pleno  derecho ; pero  continuó  subsistiendo  en  las  provin- 
cias (1). 

Kn  fin,  por  lo  que  respecta  á los  fideyusores : l.°  Con  relación  al 
acreedor,  son  también  deudores  por  estipulación  ; éste  tiene,  pues, 
contra  ellos  la  condictio  ó la  acción  ex  stipidatu.  — -2.°  Con  rela- 
ción al  deudor  principal , son,  según  los  casos,  mandatarios  ó ge- 
rentes de  negocios  ; tienen,  por  consiguiente  , ya  la  acción  manda- 
ti,  ya  la  acción  negotiorum  gestorurn , para  obtener  el  reembolso  de 
lo  que  hubiesen  pagado  , á menos  que  por  él  hubiesen  interveni- 
do contra  su  prohibición  ó por  pura  liberalidad  ( donandi  animo). — - 
3.°  En  fin,  entre  sí , salva  convención  especialmente  contraria,  no 
existe  sociedad  alguna,  porque  nunca  les  ha  sido  aplicable  la  ley 
Apuleya;  aquel  de  ellos  que  haya  pagado  aún  la  totalidad,  no 
puede  tener,  pues,  por  este  solo  hecho,  ningún  recurso  contra  sus 
cofideyusores  (2). 

Pero  en  todos  estos  puntos,  y para  asegurar  sus  intereses,  ya 
con  respecto  al  acreedor  realmente,  ya  con  respecto  al  deudor 
principal,  ó ya  ¿un  con  respecto  á sus  cofideyusores,  les  fueron 
sucesivamente  concedidas  diversas  ventajas.  Bajo  el  derecho  de 
Justiniano  tuvieron  tres  bien  notables,  vulgarmente  conocidas  hoy 
en  la  jurisprudencia  con  los  nombres  de  beneficios  ó excepciones: 
l.°,  de  orden  ó de  discusión  ( ordinis  ó excussionis  benejwium);  2.°, 
de  división  (divisionis)  ; y 3.°,  de  cesión  de  acciones  ( cedundarurn 
actionum). 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 122, 

(2)  Gay,  ib,  {Ad  ñdejussores  le. r)  Apvleia  non  pertine.l ; itaque,  si  cr  editor  ab  uno  totum  consccutus 
fueri.l , hvjus  solius  dettimenium  erit , sciliccl  siis,  pro  quo  fidfjnssit , solvendo  non  sil.—  Dig,  46. 
hoc  til.  39.  f.  Modestia.  — Cod.  8,  41,  hoc  tít.  11.  cotist.  de  Alejand. 
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' Yernos  en  un  fragmento  de  Paulo  y en  otros  muchos  textos,  que 
el  acreedor,  á menos  de  haber  convención  contraria,  era  libre  de 
intentar  su  acción,  ya  contra  el  deudor  principal,  ya  contra  el  fi- 
deyusor, y si  eran  muchos,  contra  cualquiera  que  quisiesen  : a Jure 
nostro , est  potestas  creditori , relicto  reo , eligendi  fdeijussores , nid 
ínter  contrahentes  aliud  placitum  doceatur  )> , dice  una  constitución 
del  emperador  Antonino  (1).  Una  vez  hecha  la  elección,  y la  ac- 
ción ejercitada  contra  uno  lite  contéstala , los  demas  quedan  li- 
bres (2).  En  una  constitución  de  fecha  del  año  531  habia  Just-i- 
niano  alterado  este  último  punto ; la  reclamación  ejercitada  contra 
uno  no  libraba  á los  demas  (3).  Sin  embargo,  en  el  prefacio  de 
una  de  sus  novelas  nos  habla  de  una  ley  antigua  que  Labia  caído 
en  desuso , aunque  ignora  cómo , según  la  cual  no  se  dejaba  al 
acreedor  esta  libre  elección,  ley  que  tuvo  á bien  restablecer,  me- 
jorándola (4).  Por  consecuencia  de  esta  novela,  el  fideyusor  perse- 
seguido  por  el  acreedor  puede  exigir  que  éste  se  dirija  primero  al 
deudor  principal  (yeniat  primum  ad  eum  qui  debitum  contraxit , ad 
principalem) , y sólo  recurra  contra  el  fideyusor  por  lo  que  no  haya 
podido  obtener  del  deudor  ( secundum  quod  ab  eo  non  potuerit  re- 
cipere ).  En  caso  de  ausencia  del  deudor  principal  se  concede  por  el 
juez  al  fideyusor  un  plazo  para  llamarle  en  causa  ó á juicio  {Ju- 
dex  det  tempus  interccessori , ídem  est  dicere  sponsori  el  mandatori , 
volenti  principalem  deducere) , transcurrido  el  cual , sigue  la  acción 
su  curso  contra  el  fideyusor  ( tune  jidejussor , aut  mandator  aut 
sponsor  exequátur  litem).  Esto  es  lo  que  se  llama,  en  términos 
vulgarmente  sancionados  hoy,  el  beneficio  ó la  excepción  de  orden 
ó de  escusion  (5).  Nótese  también  que  ya  ántes  de  aquella  novela 
y por  una  constitución  inserta  en  el  Código  Justiniano,  habia  de- 
cidido que  reclamando  primero  del  deudor  principal  ó de  uno  de 
' los  fidey usores , no  perdería  el  acreedor  su  derecho  contra  los  de- 


(1)  Cod.  8.  41.  De  ftdejms.  4.  const.  de  Antón.;  19  y 21.  const.  de  Diocl.  y Maxim. — Paul.  Sent. 
17.  § 16. 

(2)  Paul.  Sent.  17.  § 16.  : cr  Electo  reo  principan,  fidejussor  vel  heres  ejus  libej-atur. » — No  suce- 
día lo  mismo  con  respecto  á los  mandantes , según  lo  que  añade  Paulo  inmediatamente  : <i  Non 
Ídem  in  mandatoribus  observaturT) , y lo  que  nos  dice  un  fragmento  de  Julián. : Dig.  46. 1.  hoc 

tit.  13. 

(3) 1 2 3 4 5  Cod.  8.  41.  De  fidrj,  28.  const.  de  Justin.  ■ 

(4)  Novela  4 (año  539  de  J.  C,),  Prefac.:  iLegem  antiquam  positam  quidem  olim,  usu  vero  nesci- 

mvs  qruemadmodtim  non  approbatam rursus  revocare  et  ad  rempublicam  reduccre , bene  se  hcibere 

putavimuí : non  simpticeri,,.. , icd  cum  competenti  et  Deo  plácito  clistribuentes  augmento .» 

(5)  Novela  4t  cap.  i. 
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mas,  sino  que  lo  conservaría  hasta  su  completa  satisfacción  (1). 

El  fideyusor  perseguido  puede  ademas  aprovecharse  de  la  fa- 
cultad que  le  ha  sido  concedida  por  el  rescripto  de  Adriano  ( epís- 
tola divi  Hadriani),  y exigir  que  el  acreedor  divida  su  acción  con- 
tra los  cofideyusores  que  podían  pagar  en  el  momento  de  la  litis 
contestatio:  tal  es  el  beneficio  ó la  excepción  de  división  que  ya 
hemos  expuesto. 

En  fin,  si  el  fideyusor,  en  vez  de  exigir  la  división,  se  halla 
dispuesto  á dar  al  acreedor  el  total  de  la  deuda,  tiene  derecho 
para  hacerlo , no  á título  de  pago  (in  solutum ) , lo  que  extinguien- 
do el  crédito  dejaría  libres  á todos  los  demas  obligados , y queda- 
ría, por  consiguiente,. el  fideyusor  sin  otra  acción  contra  el  deudor 
principal  que  la  de  mandato  6 de  gestión  de  negocios,  y sin  nin- 
guna especie  de  recurso  contra  sus  cofideyusores ; pero  tiene  de- 
recho de  hacerlo  á título  de  persona  que  adquiere,  como  com- 
prando en  cierto  modo  al  acreedor  su  crédito , que  desde  -entonces 
continúa  subsistiendo,  tanto  contra  el  deudor  principal  cuanto 
contra  los  cofideyusores  : « Fíele jussoribus  succurri  solet , nt  stipu- 
lator  compellatur  ei,  qui  solidum  solvere  paratus  est , vender e ccete- 
rorurn  nomina »,  dice  Juliano  (2);  y Paulo  explica  más  positiva- 
mente cómo  el  crédito  no  se  extingue,  aunque  el  acreedor  reciba 
su  importe  : « Non  enim  in  solutum  accipit ; sed  quodammodo  no- 
nem  debitoris  vendidit » (3).  Ya  sabemos  (t.  i,  pág.  697),  y ve- 
remos más  por  menor  al  tratar  especialmente  de  la  materia,  que 
un  crédito  no  puede  ser  verdaderamente  trasladado  de  la  persona 
del  acreedor  á otra ; que  á pesar  de  la  cesión,  el  derecho  continúa 
siempre  perteneciendo  al  acreedor  ; que  sólo  éste  se  halla  obligado 
á constituir  en  cierto  modo  al  cesionario  como  procurador  suyo, 
pero  procurador  en  sus  propios  intereses  ( procurator  in  rem  suam)t 
y á darle  ó encomendarle  en  este  concepto  el  ejercicio  de  todas 
sus  acciones,  con  las  prendas,  hipotecas  y otras  seguridades  quo 
puedan  corresponderle.  Esto  es  lo  que  se  llama , por  parte  del 
acreedor,  actiones  mandare , actiones  pr oestar e ó actiones  cedere. 
Esto  es  lo  que  tendrá  lugar  en  favor  del  fideyusor  que  pague  la 


(1)  Cod.  8.  41.  De  fidejuss.  28.  const.de  Jnst.,  año  531.-r-EstabIece  en  este  punto,  respecto  de  los 
fldeyosores , e!  derecho  que  ya  existia  para  los  mandantes. 

(2)  Dig.  46.  1.  De  17.  í.  Julián. 

(3)  Dig.  46.  1.  De  fidejuss.  36.  f.  Paul. 
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totalidad.  En  esta  cesión  hallará  el  fideyusor  una  doble  ventaja: 
los  privilegios,  hipotecas  y demas  seguridades  se  le  cedian  con  la 
acción,  y las  prendas  se  le  entregaban  (1),  pudiendo  gestionar 
para  su  reembolso  : l.°,  contra  el  deudor  principal,  no  sólo  por  la 
acción  de  su  propia  cuenta , la  acción  mandati  ó negotiorum  gesto- 
rum,  desprovista  de  toda  garantía,  sino  en  nombre  del  acreedor  y 
como  el  propio  acreedor;  2.°,  contra  sus  propios  cofideyusores, 
contra  los  cuales  sin  esto  no  habría  tenido  ningún  recurso. — Para 
tener  derecho  de  exigir  esta  cesión  de  acciones,  debe  el  fideyuscr 
pagar  el  todo  (ei  qui  solidum  solvere  por  alus  est; — • non  prius  quam 
omne  debitum  e.xsolvatur , dicen  los  textos).  Pero  desde  el  momen- 
to que  ofrece  el  todo,  el  acreedor  se  halla  obligado  á hacerla  ( sti - 
pulator  compelletur ) (2).  En  otro  tiempo  era  ciertamente  necesa- 
rio que  la  cesión  tuviese  lugar  antes  que  la  acción  hubiese  sido 
dada  ó ejercitada  contra  el  fideyusor  (es  decir,  ántes  de  la  litis  con- 
testado) : pasado  este  plazo , ya  no  era  tiempo  , pues  tódos  los  de- 
mas obligados  quedaban  libres;  pero  ya  sabemos  que  habiendo  sido 
alterado  por  Justiniano  este  derecho  común,  el  fideyusor  puede 
pedir  la  cesión  de  las  acciones  del  acreedor,  después  que  haya  sido 
perseguido  y áun  condenado  (3).  Tal  es  el  beneficio  de  cesión  (cer 
dundarum  actionum). — Cuando  el  fideyusor  se  encuentra  solo,  la 
ventaja  que  puede  de  ello  resultarle  no  admite  duda,  Pero  cuando 
tiene  muchos  cofideyusores  solventes  en  el  momento  de  la  litis 
contestado , á él  corresponde  ver,  según  las  circunstancias,  si  le 
es  más  útil  pedir  la  división  y no  pagar  más  que  su  parte,  salvo 
no  tener  otro  recurso  que  su  acción  mandati  contra  el  deudor 
principal,  ó bien,  si  mejor  le  parece,  hacer  el  adelanto  del  capital 
y pagar  el  todo,  haciéndose  ceder  las  acciones  del  acreedor  para 
de  esta  manera  ponerse  en  su  lugar  y p uesto,  tanto  contra  el  deu- 
dor principal  como  contra  los  fideyusores ; porque  éstos  dos  dere- 
chos no  pueden  acumularse . 


(1)  Dig.  46.  1.  De  fidejuss.  59.  f,  Paul. — Coi.  8,  41.  De  fidejuss,  2.  const.  de  Sever.  y Antón.;  11, 
const.  de  Alejand. 

(2)  Dig.  46.  1.  De.  fidejuss,  17,  f.  Julián.— Coi.  8.  41.  De  fidejuss.  2,  const.  de  Sever.  y Ánton.; 

21-  const.  de  Diocl.  y Maxim.  ' 

(3)  Es  preciso  aplicarle  lo  que  se  decía  en  otro  tiempo  de  los  mandantes  (Dig.  4G.  1.  De  fidejuss. 
et  mandat.  41.  § 1.  f.  Modest.),  pues  Justiniano  los  asimiló  en  este  punto  (Cod,  8.  41.  De  dejuss.  et 
mandat.  28.  const.  de  Justin.) 


TÍT.  XX.  DE  LOS  FIDEYÜS0RE9. 


267 


Del  senado-consulto  Yeleyano  (1),  y de  lo  que  se  entiende  por 

intercesión  y por  intercesores. 

No  dejaremos  la  materia  de  los  adpromitentes  sin  decir  algo  de 
nn  senado-consulto  muy  notable,  que  ha  tenido  el  mayor  influjo 
en  el  estado  y capacidad  de  las  mujeres  en  materia  de  obligacio- 
nes. El  espíritu  del  derecho  romano  negaba  á las  mujeres  la  misma 
capacidad  jurídica  que  concedía  á los  hombres.  El  derecho  antiguo 
las  sujetaba,  ya  al  poder  de  otro,  ya  á una  tutela  perpetua;  para 
ellas  no  había  otra  condición.  Los  procedimientos  sutiles  de  los 
juriconsultos,  y el  cambio  en  las  costumbre^,  las  habían,  en  cierto 
modo  emancipado  : pudieron  considerarse  como  libres,  y ser  en 
realidad  dueñas  de  sus  acciones.  Desde  entonces  se  pensó  en  limi- 
tar por  reglas  y por  miras  de  protección  la  extensión  de  su  capa- 
cidad. Bajo  el  imperio  de  Augusto,  y en  seguida  bajo  el  de  Clau- 
dio, expidieron  edictos  estos  príncipes  prohibiendo  que  las  mujeres 
pudiesen  obligarse  válidamente  por  deudas  de  sus  maridos  : <ine 
f envince  pro  viris  suis  Ínter  ceder  ent » (2),  yen  el  reinado  de  este  últi- 
mo emperador,  y en  virtud  de  proposición  de  los  cónsules  Marco 
Si  laño  y Veleyo  Tutor  (año  46  de  J,  C.),  fué  admitido  un  senado- 
consulto  que  generalizó  la  prohibición  (3).  Este  senado-consulto, 
que  ha  conservado  el  nombre  de  uno  de  los  cónsules,  S.-C.  Yele- 
yano, y del  cual  nos  ha  transmitido  las  propias  palabras  un  frag- 
mento de  Ulpiano  (4),  prohíbo  que  las  mujeres  puedan  en  manera 
alguna  obligarse  por  deuda  de  otro  ( pro  aliis  rece  fieri ),  ó para 
usar  la  expresión  sancionada  en  esta  materia,  y que  se  encuentra 
también  en  el  expresado  senado- consulto,  que  puedan  interceder 
( intercederé ) por  otro.  « In  genere  negotiornm  et  obligationumy  tam 
pro  viris  quam  pro  feminis,  intercederé  midieres  prohibentur  » , dice 


(1)  Paul.  Sent.  2.  11.  Ad  senatus-cons.  Velleitnmm . — Dig.  16.  1.  Ad  sen.-cons.  Velleianum . — 
Cod.  4.  29.  Ad  sen.-cons.  Vclleianum. — Novela  134,  cap.  8.  De  inlercessionibus  mulierum. 

(2)  Dig.  16.  1.  Ad  sen.-cons.  Vellej.  2.  pr.  f.  Ulp, 

(3)  Dion.  Cass.  LX.  27. 

(4)  Dig.  16.  1.  hoc  lit.2.  § 1:  « Cujas  S.-O.  verba  liase  sunt : Quod  Marcus  Silanus  et  Velleius 
Tutor,  cónsules,  verba  facenint,  de  obligationibus  feminarum  quo  pro  aliis  rece  flerent,  quid  de  ea  re 
fieri  oportet,  de  ea  re  ita  consuluerunt : Quod  ad  fidejussiones  ctmutui  dado n es  pro  aliis  quibus  ínter • 
cesserinl  feminee  perlinet,  tametsi  ante,  videtur  ita  jus  dictum  esse,  ne  eo  nomine  ab  his  petitio,  nove  in 
eas  odio  detur,  cum  cas  virüibus  officiis  fungí  et  rjus  generitt  obligationibus  obxlringi  non  sit  oequum: 
arbitrara  Scnalum,  recle  a'que  ordine  facturos,  o.d  quod  de  ea  re  in  Jure  aditum  eril,  si  dederint 
operam  ut  in  ea  re  Senatus  voluntas  ser  vetar. 
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el  jurisconsulto  Paulo  (1).  Si  así  se  han  obligado,  pueden,  cuando 
el  acreedor  las  persiga,  defenderse  por  la  excepción  tomada  del 
senado-consulto  : aei  per  exceptionem  Vellejani  senatus- consulti 
succurritur ))  (2);  ó aun  repetir  por  la  condictio  indebiti,  por  lo  que 
con  ignorancia  del  recurso  que  les  daba  el  senado-consulto,  hubie- 
sen pagado  de  semejante  deuda  (3).  Algunas  circunstancias  par- 
ticulares, pero  excepcionales,  podian,  sin  embargo,  oponer  obs- 
táculo á que  la  mujer  pudiera  aprovecharse  de  la  excepción  (4). 
Tal  es  el  derecho  que  se  conservó,  y que  habiendo  llegado  hasta 
Justiniano,  lo  mantuvo  este  príncipe,  salvas  algunas  modificacio- 
nes (5).  Sus  aplicaciones  eran  muchas  en  la  práctica,  y se  ofrecían 
frecuentemente  en  los  negocios  en  que  se  hallaban  mezcladas  las 
mujeres.  Observóse  que  este  derecho  no  prohibía  á las  mujeres  obli- 
garse por  sí  mismas,  ni  áun  pagar  por  otro  (6),  sino  sólo  obligarse 
por  otros;  y esto  por  el  motivo  de  que  no  apreciando  suficiente- 
mente las  consecuencias  futuras  de  las  cosas,  se  sienten  más  fácil- 
mente inclinadas  á obligarse  por  otro  que  á dar  (Jioc  ideo , guia  faci- 
lius  -se  mulier  obligat  quam  alicui  donat ). 

De  esta  materia  es  preciso  deducir  la  nocion  general  de  las  pa- 
labras intercederé , intercessio , mtercessor , usadas  muchas  veces  en 
los  textos.  Intercederé  es  obligarse  voluntariamente  por  la  deuda 
de  otro,  ya  de  modo  que  inmediatamente  quede  libre,  ya  estando 
obligado  con  él  y por  él  {pro  alio  reus  jieri — alienam  obligationem 
suscipere ). 

La  intercessio  es  la  ponvencion  por  la  cual  se  obliga  uno  de  cual- 
quier manera  que  la  obligación  se  haya  contraido  (7).  El  Ínter ces- 
sor  es  aquel  que  se  obliga  por  otro.  Por  esto  se  ve  que  todas  las 


(1)  Paul.  Sent.  2. 11.  $ 1. 

(2)  Cod.  4.  29.  hoc  til.  3.  const.  de  Antón. ; 16.  const.  de  Diocl,  y Maxim. 

(3)  Cod.  4.  29.  hoc  lit.  9.  const.  de  Gordian. — Dig.  16. 1.  hoc  tit.  8.  § 3.  f.  Ulp, 

(4)  Por  ejemplo  : si  ha  habido  dolo  de  su  parte. — Dig.  16.  1.  hoc  tit.  2.  § 3.  f.  Paul.;  11.  f. 
Paul.;  27.  pr.  Papia. ; 39.  pr.  f.  Paul.,  y Cod.  4.  29.  hoc.  tit-;  18.  const.  de  Diocl.  y Maxim.— O si 
ello  no  debe  experimentar  ningún  perjuicio  : Dig.  16.  1.;  16.  pr.  f.  Julián,;  21.  pr  f.  Calistrat.; 
22.  f.  Taul. — Si  el  acreedor  es  un  menor  de  25  años,  y el  deudor  principal  se  halla  insolvente  i 
Dig.  4.  4.  Deminor.  12.  f.  Gay. — Y Aun  algunas  otras  : Dig.  16.  1,  hoc.  tit.  32.  § 4.  f.  Pomp.  Paul. 
Seat.  2.  11.  § 2. 

(5)  La  más  importante  consiste  en  que  Justiniano  quiere  que  si  la  mujer  ha  hecho  su  interce- 
sión Biendo  mayor  de  25  años,  y la  reitera  después  de  dos  años , no  puede  ya  prevalerse  del  senado- 
consulto. — Véase  Cod.  4.  29.  hoc.  tit.  22  y 23.  const.  de  Justinian. — Véase  también  la  Noy . 134. 
cap.  8. 

(6)  Dig.  16. 1.  hoc.  tit.  4.  § 1.  f.  Ulp.;  5.  f.  Gay.— Cod,  4.  29.  hoc  tit.  1.  const.  de  Antón,  y 4 
const.  de  Alejand. 

(7)  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  2.  § 5.  f.  Ulp. 
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adpromissiones,  tanto  las  esponsiones  cuanto  las  fidepromisiorítes  y 
fideyusiones,  era  una  especie  de  intercesiones  formadas  por  pala- 
bras ( verbis ).  Pero  otras  intercesiones  podian  tener  lugar  de  otras 
muchas  maneras  y con  otros  efectos. 


TITULÜS  XXI.  TÍTULO  XXI. 

DE  LITERARUM  OBLIGATIONE.  DE  LA  OBLIGACION  LITERAL. 

La  estipulación  ha  sido  en  el  derecho  civil  quiritario,  como  me- 
dio de  contraer  obligaciones,  la  primera  derivación  del  nexum , del 
peso  per  ces  et  libram : son  las  palabras  (nuncupatio)  segregadas 
de  la  solemnidad,  y suponiendo  el  peso  realizado.  La  filiación  de 
las  palabras,  si  se  ha  de  dar  crédito  á lo  que  Festo  nos  indica,  nos 
descubriría  el  origen  y naturaleza  de  la  institución.  Stipu-latio , el 
metal  ( stips , stipendium , cuando  está  en  monedas,  derivación  pro- 
bable de  pendere ) está  tenido  por  pesado  y dado. 

Llegamos  ahora  á la  segunda  derivación  de  la  misma  idea.  El 
metal,  el  dinero,  será  todavía  tenido  por  pesado  y dado,  pero  por 
un  escrito,  y no  por  palabras ; sólo  se  ha  dado  un  paso  más  ade- 
lante. Y las  palabras  vendrán  á descubrirnos  de  un  modo  todavía 
más  cierto  el  mismo  origen.  Expensi-latio , pecunia  expensa  lata  : 
pecunia  accepta  relata : el  dinero  se  tiene  por  pesado  y dado  por 
uno,  por  pesado  y recibido  por  otro.  Si  las  inducciones  de  la  filo- 
logía pueden  ser  variables  y disputadas  respecto  de  la  palabra 
estipulación,  son  de  toda  evidencia  y no  admiten  disputa  respecto 
de  la  palabra  expensilacion  y de  pecunia  expensa  lata . 

Hay  entre  la  estipulación  y la  expensilacion,  ó el  'antiguo  con- 
trato litteris  de  los  romanos,  una  extraordinaria  semejanza,  porque 
tienen  una  filiación  común.  Esta  semejanza  suministrará  quizá 
alguna  luz  sobre  la  obligación  litteris , que  ha  quedado  tan  oscura. 
Pero  antes  de  darla  á conocer  es  preciso  ver  cómo  los  romanos  han 
llegado  á usar  la  escritura  en  vez  de  las  palabras,  para  tener  el 
dinero  como  pesado  y dado  por  una  parte  ó recibido  por  la  otra. 

De  los  registros  domésticos  (tabulaí— codex),  y de  las  inscripcio- 
nes de  créditos  llamadas  arcaria  nomina. 

En  un  pueblo  cuyo  fondo  de  carácter,  sobre  todo  en  su  origen, 
ánte  de  mezclarse  con  todas  las  demas  naciones,  fue  la  severidad 
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de  costumbres,  la  buena  administración  del  patrimonio,  frecuente- 
mente hasta  el  extremo  de  la  avaricia,  y el  espíritu  jurídico  hasta 
el  culto  del  litigio:  en  un  pueblo  semejante  llegó  á ser  un  hábito  na- 
cional, cuando  las  letras  se  introdujeron  y propagaron  en  él,  que 
cada  padre  de  familia  tuviese  un  registro  doméstico,  en  el  que 
consignase  exactamente,  día  por  dia,  sus  operaciones,  sus  rentas  y 
sus  beneficios,  sus  gastos  y pérdidas  de  todas  clases  (1).  Este  re- 
gistro tem'a  el  nombre  general  de  tabulas  ó de  codex.  La  autoridad 
y la  fe  primitivas  dieron  un  carácter  de  sanción  casi  religiosa  y 
pública  á estas  tablas  domésticas.  Los  autores  clásicos  manifiestan 
en  muchos  lugares  el  cuidado  con  que  se  redactaban  y el  crédito 
que  merecían.  <iNon  conjlcit  tabulas ? imo  diligentissime i>,  dice  Ci- 
cerón hablando  de  Fannio  Querea,  en  un  tiempo  ya  de  corrup- 
ción (2) : « confecit  tabulas  diligentissimi  Cluentms.  fíese  autem  res 
iiabet  hoo  certe  ut  nihil  possit  ñeque  additum , ñeque  detractum  de  re 
familiari  latere )>,  dice  en  otra  parte,  hablando  de  Cluencio  (o)  ; y 
en  una  de  sus  arengas  contra  Verres  presenta  como  una  cosa  nue- 
va é inaudita  la  pretensión  de  que  un  ciudadano  no  tuviese  su 
registro,  ó que  hubiese  dejado  de  tenerlo  (4). — Para  redactar  exac- 
tamente y con  cuidado  sus  tabules , tomaban  primero  los  romanos 
sus  notas  en  una  especie  de  borrador  mensual,  llamado  "adversaria, 
en  que  se  inscribían  las  notas  sin  orden  metódico,  tal  como  se  pre- 
sentaban ó se  ocurrían ; y de  allí  tomaban  regularmente  todos  los 
meses  las  noticias  que  debían  consignarse  con  orden  y método  en 
las  tabules.  Es  preciso  ver  en  Cicerón  la  diferencia  que  en  relación 
é importancia  había  entre  los  adversaria  y los  codex  ó tabulas.  Son 
estas  tablas  las  que  el  orador  llama  esternas,  sanctas,  quas  perpetúes 


(1)  AsConio,  que  se  dice  haber  sido  contemporáneo  de  Virgilio  y haber  muerto  en  tiempo  de 
Nerón,  nos  indica  esta  costumbre  en  los  términos  siguientes  : «Morís  autem  fuit,  unumquemque 
domesticara  rat-ioncm  sibi  totius  -vite  snae  per  dies  singólos  scribere,  es  qua  apparereá , quidquis- 
qne  de  reditibus  suis,  qui  de  arte,  foenore,  lucrove  spossuisset  quoque  die , ut  quid  Ídem  sumtus 
damnive  fecisset.  Sed  postquam,  obsignandis  litteris  reorum,  es  sais  quisque  tubulis  damnari  coepit, 
ad  nostram  meiuoriaru  tota  hace  vetus  consuetudo  cessavit.»  Sus  Comentarios  sobre  Cicerón,  i ti 
Verrem,  actio  2,  lib.  I,  § 23. 

(2)  Cicerón,  Pro  Q.  lioscio,  orat.  3.  § 1 . 

(3)  Cicerón,  Pro  Cluentio,  § 30. 

(4)  Cicerón,  In  Verrem,  actio  2,  lib.  i,  § 23.-—- : «Habeo  et  istius,  et  patris  ejus  accepti  tabulas 
onmes  : quas  diligentissirne  legi  atque  digessi  : patris  quoad  vixit  : tuas,  qnoad  ais  te  confecisse. 

Nam  in  isto,  índices,  hoc  novnm  reperietis.  Audimus,  aliquem  tabulas  numquam  confecisse 

Audimus,  alium  non  ab  intio  feeisse , sed  ex  tempore  aliquo  confecisse Hoc  vero  novnm  et 

ridiculum  est,  quod  hie  nobis  respondit,  quam  ab  eo  tabulas  postularemus  : usque  adMr  Terentium 
et  C.  Cassium  cónsules  confecisse,  postea  destitisse.» 
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existimatonis  fidem  et  reh'gionem  amplectuntur  (1).  Así,  miéntras 
que  los  adversaria  carecían  de  autoridad  y de  crédito  jurídicos,  las 
tabalee  formaban  en  juicio  elementos  de  prueba  dignos  de  con- 
fianza (2). 

Pero  en  todo  esto  no  se  trata  más  que  de  conservar  la  memoria 
de  actos  verificados  ; las  diversas  consignaciones  en  las  tabulas  no 
son  más  que  instrumentos  de  prueba.  Esta  observación,  de  que  se 
inscriben  en  el  registro  todos  los  actos  relativos  al  patrimonio,  no 
debe  perderse  de  vista,  pues  sirve  para  ilustrarnos.  Si,  por  ejem- 
plo, se  inscriben  en  aquél  como  hechos  una  venta,  una  compra,  ó 
bien  una  estipulación  ó una  promesa  , esta  inscripción  no  es  más 
que  un  medio  de  comprobar  el  hecho  que  ha  tenido  lugar;  medio 
al  que  el  juez  , en  caso  de  denegación,  dará  el  crédito  convenien- 
te. « Muestra  en  tus  tablas  ó en  las  de  tu  padre,'  dice  Cicerón  á 
Yerres,  muestra  una  sola  estatua,  un  solo  cuadro  comprado,  y doy 
tu  causa  por  ganada»  (3).  — No  sucede  otra  cosa  con  el  miituum. 
Si  el  padre  de  familia  escribe  en  su  registro  con  relación  á tal  per- 
sona, cuyo  nombre  inscribe  ( nomeii ) , que  le  ha  dado  ó que  de  él 
ha  recibido  en  préstamo  tal  cantidad,  esta  inscripción  no  es  por  su 
naturaleza  diversa  de  las  anteriores.  Es  un  instrumento  para  la 
prueba  de  un  hecho  realizado,  que  hacía  más  ó ménos  fe,  según 
las  personas  y las  circunstancias.  Lo  que  produce  la  obligación  no 
es  la  inscripción  en  las  tabalee , sino  la  numeración  y dación  de  las 
especies.  Este  es  el  hecho  capital , el  hecho  que  en  caso  de  contes- 
tación entre  las  partes  será  preciso  averiguar  y acreditar.  La  filo- 
logía viene  á ilustrarnos  en  este  punto.  Todas  las  inscripciones  do 
crédito,  en  nombre  de  una  persona,  ejecutadas  en  las  tablas  do- 
mésticas, reciben  la  designación  como  de  nomina  ; de  esto  procede 
que,  aplicando  la  palabra  al  mismo  derecho  de  obligación  se  han 

(1)  Cicerón,  Pro  Q.  Roscio  comoedo,  oratio  3,  § 2 «Quid  est  quod  negligente?  scribamus  adver- 

saria? Quid  est  quod  diiigeuler  conde  i amus  tabulas  ? Qua  de  causa  ? Quia  hice  sunt  menstrua,  illa 
sunt  ffiterna: ; liase  deleátur  statini , ilUe  servan  tur  sanetiu;  h;ec  parvi  teinpuris  memoriam,  illas 
perpetua;  existimatiónis  fidem  et  religioiiem  amplectuntur;  hace  sunt  dejecta,  illa;  in  ordinem 
coníectre.  Itaqne  adversaria  in  jafiicinm  protulit  remo  ; codiccm  protu'.it,  tabulas  recituvit.» 

(2)  Cicerón,  al  fin  de  la  nota  que  precede. — Y en  el  mismo  párrafo  de  la  misma  arenga,  estas 
otras  palabras  : — «Quod  si  eandem  vim,  diligentiain,  autoritatemque  liabent  adversaria  quain  tabula;, 
quid  attinet  codicem  institucre  ? Conseribere  ? Ordinem  conservare  V Memorias  tradere  litteraruirr 
vetugtatem ? — Se  ve  por  otra  parte  el  partido  que  sacaban  los  jueces  < I el  exámen  de  las  tablas  : 
«Anni  sunt  octo,  dice  Cicerón  A.  los  jueces,  en  su  areqga  por  Clueuoio  (§  30),  anuí  sunt  octo, 
quum  isla  causa  in  isla  meditatione  versatur,  quilín  omnia,  quae  mmc  ad  eam  rem  pertinent, 
et  ex  bujus,  et  ex  aliorum  tabulís,  tractaiis,  inqu iritis, » 

(3)  Cicerón.  2n  Verrem,  act.  2,  lib.  i,  § 33  : «Unum  ostende  in  tabulis  aut  tuiB  ant  patris  tur. 
emptum  esse  : yicisti!  » 
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llamado  nomina  todos  los  créditos.  Pero  las  inscripciones  de  que 
aquí  se  trata  reciben  de  los  romanos  una  calificación  que  expresa 
enérgicamente  su  naturaleza  : arcaria  nomina,  inscripciones  de 
crédito  procedente  de  la  caja  ó arca  (arca);  de  aquí,  en  efecto,  ha 
procedido  la  suma  y nacido  la  obligación  (l).Así  Gayo  tiene  gran 
cuidado  en  decir  que  los  arcaria  nomina  no  son  una  especie  de 
obligación  literal ; y que'  no  sirven  para  formar , sino  sólo  para 
comprobar  una  obligación  : « nullarn  facer e obligationem , sed  obli- 
gationis  factai  testimonium  pradbere.  )>  De  donde  procede  la  conse- 
cuencia de  que  semejantes  inscripciones  no  se  hallan  exclusiva- 
mente reservadas  para  las  obligaciones  de  los  ciudadanos  romanos, 
que  pueden  aplicarse  lo  mismo  á las  de  los  extranjeros  ; pues  se 
produce  la  obligación , no  por  la  escritura , sino  por  la  numeración 
de  las  especies,  lo  que  es  de  derecho  de  gentes  (2). 

De  los  nomina  por  excelencia  ó nomina  transcriptitia , y de  la 

expensilacion. 

Pero  si  las  dos  partes , asociándonos  á los  primitivos  principios 
del  derecho  civil , convienen , la  una  en  tener  la  suma  por  pesada 
y dada  f pecunia  expensa  lata),  y la  otra  en  tenerla  por  pesada  y 
recibida  ( accepta  relata ),  y en  designarla  como  tal  en  las  tabules 
y en  el  codex,  entramos  en  un  nuevo  orden  de  ideas.  Aquí  va  á 
aparecer  la  nocion  del  contrato  formado  por  la  escritura  ( litteris ). 
Semejante  conformidad,  mientras  se  mantenga  en  estado  de  sim- 
ple convención , no  produce  efecto  civil ; pero  desde  el  momento 
que , en  virtud  de  esta  conformidad , se  hace  la  inscripción  en  el 


(1)  No  participo  de  la  opinión  acreditada  en  Alemania,  que  consiste  en  confundir  los  arcaría 
nomina  con  los  chirographa , y en  no  ver  ni  en  unos  ni  en  otros  sino  simples  billetes  probatorios 
entregados  por  el  deudor  al  acreedor,  y llamados  arcaría  nomina , porque  se  depositan  en  la  caja 
fin  arcis)  como  medio  de  prueba  (Véase  á.  Muechlenbrüch  , nueva  edición  de  las  Antigüedades 
de  Heinuecio,  pág.  5(12 , nota  a).  En  este  punto  hay  en  mí  un  doble  disentimiento  : l.°,  la  ins- 
cripción en  las  tabular,  constituye  los  nomina  en  general  : obligación  litteris  en  los  nomina  trans - 
críptüia  : simple  prueba  en  los  arcaría  nomina  ; — 2,°,  los  billetes  o escritos  separados  , que  hoy 
llamaríamos  hoja  volante,  presentan  una  distinción  análoga  : obligación  litteris , propia  particu- 
larmente de  ¡os  extranjeros,  en  los  symgraphat  y en  los  chirographa ; simple  prueba  en  las  cautio- 
nes.  Tal  es  el  sistema  que  vamos  á explicar. 

(2)  Qay.  Oom.  3.  § 131  : «Alia  causa  est  eorum  nominum  , qure  arcaria  vocantur  ; in  bis  rerum, 
non  litterarum  obligatio  consistit  : quippe  non  aliter  valet , quam  si  numerata  sit  pecunia  ; nu- 
meratio  autem  pecunias  facit  obligationem  ; qua  de  cansa  recte  dicemus , arcaria  nomina  nullarn 
facere  obligationem , sed  obligationis  faetse  testimonium  prrebere. » — § 132  ¡ oc  Unde  proprie  dici- 
tur , arcar iis  nominibus  etiam  peregrinos  obligari  ; quia  non  ipso  nomine,  sed  numeratione  pecu- 
nias obligantur  ; quod  genus  obligationis  juris  gentium  est.» 
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codex  con  la  fórmula  establecida , produce  la  obligación.  La  escri- 
. tura  en  este  caso  no  forma  sólo  una  prueba , sino  un  contrato.  No 
se  menciona  un  hecho  preexistente,  el  mutuumy  cuya  verdad  será 
preciso  establecer  : verdadero  ó falso,  no  es  ésta  la  cuestión  para 
el  derecho  civil.  Las  partes  han  tenido  el  dinero  por  pesado  y dadoj 
la  una,  y por  pesado  y recibido  1a.  otra;  parten  de  una  ficción,  se 
supone  realizado  el  nexum , el  peso  per  ces  et  libram  de  los  antiguos 
tiempos,  y de  esto  se  llegan  á considerar  como  dispensados.  Hecha 
esta  suposición,  ha  tenido  lugar  la  inscripción  ; la  obligación  civil 
existe.  — La  inscripción  sobre  las  tabulce  tiene  la  denominación  de 
nomen  por  excelencia.  De  aquí  se  derivan  las  expresiones  jurídi- 
cas de  expensum  ferre , acceptum  referre,  pecunia  expensa  lata , pe- 
cunia accepta  relata  ; y la  de  codex  acuepti  et  expensi.  La  preposi- 
ción ex  (que  indica  la  salida,  la  emisión  de  la  suma),  añadiendo  la 
palabra  pondere  ( que  indica  el  acto  de  pasarla  ) , da  la  idea  com- 
pleta. Las  expresiones  nomen  f acere,  nomina  facer e , parecen  consa- 
gradas para  indicar  la  creación  de  esta  especie  de  obligación  (1). 

Ahora  una  comparación  con  la  estipulación  acabará  de  ilustrar 
completamente  la  materia.  — Así  como  en  la  estipulación  hay  dos 
partes,  cada  una  de  las  cuales  representa  un  papel  distinto,  un  es- 
tipulante por  un  lado  y un  promitente  por  otro,  del  mismo  modo 
en  la  expensilacion  ó contrato  litteris  (2)  hay  dos  partes  también, 


(1)  Ciceros1.  In  Verrem,  act.  2,  Ub.  I,  § 136  : « ¡Tomen  infimum  inflagitiom  litura  fec.it. >)  — De 
of fiáis , lib.  3,  § 4 : « Tf omina  fácil.  » — Séneca.  De  beneficiis , lib.  2,  §23:  « Nomina  secum  fieri; — 
lib,  3,  § 1 5 : « Per  tabulas  pluiium  nomina,  interpositis  parariís , facitj)  — Dig.  2 . J1 . De pactis.  S. 
fr.  Paul. : « Nomina  facía  stml.»—  33  . 1.  De  ann.  legat.  1.  f.  Pomp.  « nomine  fació.  » — Las  expresio- 
nes icribere  nomen , scribere  numos , se  bailan  , como  testimonio  de  los  usos  sociales  , basta  en  los 
poetas.  Asi  en  las  antiguas  comedias  de  Planto,  á mediados  del  siglo  vi  de  Roma : « Nunc  satagit: 
adduxit  dotnum  etiam  nitro  , et  scribit  numos»- ( Ppauto,  Aniñaría,  act.  2,  escena  4,  ver.  34). — 
V en  las  episto'aa  de  Horacio-;  dScriptos  nominibus  certis  expenderé  numos  » ( Horacio,  Epistol. 
Ub.  2,  ep.  1,  veri.  105).  — «Scribe  dccem  a Nerio  » ( HoltACiO,  Sermón.,  lib.  2,  satyr.  3,  v.  69). — 
Véase  un  pasaje  de  Pi.ixio,  que  no  carece  de  ímportaucia , en  cnanto  parece  indicar  bastante  cla- 
ramente que  en  e¡  codex  accepti  et  expensi  babia  una  especie  de  redacción  en  partida  doble  : una 
página  para  la  aeceplum , y otra  para  la  expensum.  El  autor  habla  de  la  fortuna,  invocada,  llamada, 
.acusada  , alabada  y adorada  en  todos  los  lagares  y á cada  hora  : «Huic  omnia  expensa,  huíe  omnia 
feruntur  accepta .-  et  in  tota  ralione  ( el  libro  délas  cuentas)  moitalium  , sola  utramque  paginara 
facit.  » (Pt.tnio.  Ifístor.  natur.  lib.  2,  c.  7.) 

. (2)  Hallamos  la  expresión  misma  de  expensi  latió  en  este  pasaje  de  Aulo  Gf.tjo,  donde  refiere 
un  negocio  en  el  cual  era  jnez  : «Patebatur  apud  me  pecunia  quse  dicc-batur  data  numera  taque; 
sed  qui  petebat  noque  tabulis , ñeque  testibus  id  factum  docebat,  et  argumentas  adtnodum  exhi- 
bas nitebatur (Et  demandante  era  nn  hombre  probo,  de  excelente  reputación  ; y su  adversario, 

por  el  contrario,  un  hombre  de  mala  fama.)  «Ib  tamen  cum  sais  multis  patronis  clamitabat,  pro- 
bar! apud  me  debere  pecuniam  datam  eonsuetis  modis  : expensi  latione , mensa;  rationibus , chi- 
rographi  exhíbítionc,  tabularon»  obsignatione  , testium  intercessione. » (El  juez  embarazado 
consulta  á un  filósofo,  que  en  la  duda  le  aconseja  decidirse  según  la  moralidad  de  las  partea — 
A a lo  Gelio,  Uoctes  atticce,  lib.  H,  c.  2.)  Es  preciso  observar  que  el  litigio  recaía  sobre  un  mu- 
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cada  nna  de  las  cuales  representa  su  papel  : la  una  inscribía  el 
nomen  en  la  fórmula  consagrada,  y la  otra  daba  la  orden  de  ins- 
cribirlo. Esta  necesidad  de  la  orden , al  ménos  del  consentimiento 
prévio  del  obligado,  no  admite  la  menor  duda  : la  idea  sola  de 
contrato  la  dicta  imperiosamente  ; los  escritos  de  Cicerón  la  acre- 
ditan más  de  una  vez  ; Valerio  Máximo  nos  la  muestra  en  la 
flaqueza  de  Viselio  Varron,  cediendo  á las  seducciones  de  una  mu- 
jer (1),  y Teófilo  áun  indica  el  consentimiento  como  debiendo  ex- 
presarse con  palabras  especiales  pronunciadas  por  las  partes  é ins- 
criptas con  el  registro  (2).  — Pero  á diferencia  del  contrato  por 
palabras  (vertís),  el  contrato  por  escritura  ( litteris ) puede  tener 
lugar  entre  ausentes.  Así  nos  lo  dice  positivamente  Gayo  : « Sed 
absenti  expensum  ferri  potest , etsi  ve-rbis  obligativo  cum  absente  con- 
trahi  non  possil » (3).  Esto  nos  prueba  incontestablemente  que 
las  indicaciones  hechas  por  Teófilo  no  deben  tomarse  á la  letra,  y 
que  no  se  exigia  jurídicamente  ninguna  pronunciación  solemne  de 
palabras  entre  las  partes. — En  efecto,  el  acreedor  , en  vista  de  la 
orden  y consentimiento  del  deudor,  inscribe  el  nomen , la  expensi 
latió  sobre  las  tabulce  ó codex  accepti  et  expensi ; y vemos  en  Cice- 
rón que  se  podía  hacer  esto  en  su  tiempo,  según  acomodase,  sin 
asistencia  ni  de  la  otra  parte  ni  de  testigos  ; pues  podia  suceder 
que  primero  tomase  sólo  nota  de  ello  en  un  borrador  mensual  ( ad- 
versaria.),  lo  que  todavía  no  formaba  la  obligación  , y que  con 


¡wttm , que  el  demandante  pretendía  haber  hecho  en  realidad ; por  consiguiente  , sobre  una  obli- 
gación formada  re ; y que  la  cuestión  para  el  jnea  se  reducía  4 saber  , no  si  habría  habido  con- 
trato verbis  ó litteris,  sino  si  verdaderamente  había  habido  un  préstamo  efectuado  : lo  que  admi- 
tía toda  clase  de  prueba. 

(1)  Cicerón.  Pro  Q.  Roscio  comced,  Orat.  3,  § 1:  « Cur  potius  illius,  quamhujus  credetur?  Scrip- 
gisset  ille  , si  non  jussr.  huju?  expensum  tulisset  ? Non  scripsisset  hic,  quod  sibi  exp?nsum  ferri 

■jussisset?» — Valerio  Máximo  (bajo  Tiberio)  : De  dictis  fatisqite  memorabilibus , üb.  8,  cap.  2: 
«C.  Visellius  VaTro  gravi  morbo  correptus,  trecenta  milLia  nummum  ab  Oracilia  Laterensi,  cmn 

qua  commercium  ¡ibidinis  habuerat,  expensa  sibi  ferri  passus  esl quos,  ut  fronte  inverecunda, 

jta  inani  stipulatione  captaverat.  » 

(2)  Teófilo  , en  bu  paráfrasis  de  la  Instituía  en  este  párrafo  : « Habebat  autem  apudv  eteres 
litterarum  obligatio  talem  quandam  definitionem  : litterarum  oblígatio,  est  veteris  nomín  is  in- 
noyum  creditum  per  solemnia  verba  et  solemnes  litteras  transformatio.  Narfi  si , cum  quis  mihi 
centum  áureos  deberet  exemptione,  aut  locatione,  aut  mutuo,  aut  stipulatione  ( nmltis  enitn 
modis  aliquid  nobis  deber!  potest)  voluissem  hunc  mihi  obligatum  esse  litterarum  obligatio  ne: 
necesse  erat  verba  hmc  dicere  et  scribere  ad  eum  , quem  literarum  obligatione  obligatnm  habere 
volebam.  Sunt  autem  hsec  verba , quae  dicebantur  et  scribebatitur  : Cextum  áureos  , quos  mihi 
ex  causa  locationis  debes,  expensos  tibí  TULi?  Deinde  adscribantur  : ut  ab  eo,  qui  jam  ex  lo- 
catione obligatus  esse  , htee  verba  : Extensos  miiu  tulisti.  Et  prior  obligatio  exringuebatur  : uo- 
vaque  litterarum  nascebatur.  Quse  ex  eo  nomen  habet  quod  in  litteris  consistat.  » ( Traducción  de 
Fabrot.)  Tal  es  la  nocíon  que  nos  da  Teófilo  del  contrato  litteris;  á pesar  de  algunas  falsas  induc- 
ciones á que  se  presta , es  curioso  compararlo  con  el  de  Gayo. 

(3)  Gay.  Com,  3.  § 138, 
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posterioridad  verificase  la  inscripción  en  su  codea; , haciendo  el  re- 
conocimiento y traslación  de  sus  notas,  regularmente  todos  los 
meses  (1). — Pero  aquí  se  presenta  la  cuestión  más  delicada  en  la 
materia.  En  el  contrato  por  palabras  ( verbis ) son  indispensables 
palabras  por  una  y otra  parte  : el  estipulante  habla , el  promitente 
habla  ; lo  mismo  sucede  en  el  contrato  por  escritura  (litteris) ; ¿no 
es  indispensable  la  escritura  por  una  y otra  parte  ? ¿ No  se  nece- 
sita, para  el  cumplimiento  solemne  y para  la  existencia  misma  del 
contrato,  que  el  acreedor  escriba  en  su  registro  ( expensum  ferré), 
y que  el  deudor  escriba  en  el  suyo  ( acceptum  referré)?  La  analogía 
sola  parece  un  argumento  poderoso  para  decidirlo  así  : se  podría 
deducirlo  igualmente  de  un  párrafo  de  Gayo,  quien  comparando 
precisamente  la  obligatio  verbis  y la  obligatio  litieris,  parece  exigir, 
para  la  existencia  tanto  de  la  una  cuanto  de  la  otra  obligación, 
la  necesidad  de  dos  actos  recíprocos  de  las  partes  : « Quum  alio - 
quin  in  verborum  obligationibus  alius  stipuletur,  alius  promitat ; et 
in  nominibus , alius  expensum  ferendo  obliget , alius  (referendo) 
obligetur'r  (2). 

Lo  cierto  es  que  para  el  deudor  era  un  deber  inscribir  en  su  re- 
gistro como  recibida  ( accepta  relata)  la  suma  para  la  que  había 
autorizado  al  acreedor,  á fin  de  que  la  escribiese  en  el  suyo  como 
pesada  y dada  ( expensa  lata)  : la  denominación  del  registro,  codea ; 
áccepti  et  expensi , es  indicio  suficiente  de  ello  ; y según  Cicerón, 
no  escribir  lo  uno  (lo  acceptum) , ó escribir  falsamente  lo  otro  (lo 
expensum ),  son  dos  actos  de  improbidad  igualmente  vergonzosos: 
((  Nam  quemadmodum  tur  pe  est  scribere  quod  non  debeatur;  sic  im- 
probum  est  non  referee  quod  debeos  » (3).  En  fin,  la  necesidad  bien 
reconocida,  en  caso  de  contestación  entre  las  partes,  de  presentar 


(1)  Cicerón.  Pro  Q.  Roscio  comccdo,  arguyendo  contra  la  existencia  ó la  sinceridad  de  un  no- 
men,  cuya  mención  se  ha  olvidado  (jacet ) hace  tres  años  en  las  notas  mensuales  (in  adversaras): 

Orat.  3 , § 3 : « Quam  pridem  tioc  nomen , Tanni , in  adversaria  retulisti  ? sunt  dúo  menses  jám 

dices.  Tamen  in  codicem  acceptum  et  expensum  referri  debnit,  Amplius  sunt  sex  menses.  Cor 
tamdiu  jacet  boc  nomen  in  adversariis  ? Quid  bí  tándem  amplius  triennio  est  ? quomodo,  quum 
omne3  qui  tabulas  conficiant,  menstrua  peno  rationes  in  tabulas  transferant , tu  taoc  nomen 
triennium  amplius  in  adversariis  j acere  pateris  ? TTtrum  csetera  nomina  in  codicem  aceeptí  et  ex- 
pe u si  digesta  habens , an  non  ? Si  non , quomodo  tabulas  confiéis  ? Si  etiam  , quamobrem  , quum 
csetcra  nomina  in  ordinem  referebas,  hoc  nomen  triennio  amplius , quod  erat  in  primis  magnmn 
in  adversariis  relinquebas  ? 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 137.  La  palabra  referendo  sólo  está  aquí  por  conjetura  ; la  que  tiene  el  ma- 
nuscrito era  ilegible. 

(3)  Cicerón.  Pro  Q.  Rosno  ccmmdo.  Orat.  3.  § 1. 
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cada  registro  y confrontarlos,  suministra  un  nuevo  argumento  (1). 
Pero  el  más  concluyente  en  la  cuestión  es  siempre  éste  : para  el 
contrato  verbis,  cada  cual  debe  hablar;  luego  para  el  contrato  lit- 
ierisj  cada  cual  debe  escribir. — Sin  embargo,  creo  poder  decidir- 
me con  toda  convicción  por  la  negativa.  En  mi  opinión,  sin  duda 
la  inscripción  del  nomen  en  el  registro  del  deudor  regularmente 
debe  tener  lugar  ; pero  no  es  una  condición  esencial  y sacramen- 
tal para  la  existencia  de  la  obligación  , sin  lo  cual  el  proceso  civil 
se  limitaria  á la  confrontación  de  los  dos  registros  : faltando  la 
inscripción  en  el  del  deudor,  todo  es  ya  concluido.  Faltando  esta 
inscripción,  nunca  habría  nacido  la  obligación,  como  tampoco  en 
una  estipulación  faltando  la  respuesta  : ya  no  habría  que  litigar  en 
este  punto.  Mas  vemos  que  no  sucedía  así.  En  realidad  sólo  dos 
hechos  constituían  la  esencia  de  la  obligación  lüteris , a saber  : la 
inscripción  de  la  suma  con  la  fórmula  consagrada , como  expensa 
lata , en  el  registro  del  acreedor  ; y ademas  el  consentimiento  ú 
orden  del  deudor  para  esta  inscripción.  El  que  se  supone  acreedor 
litteris  tenía  que  probar  estos  dos  hechos.  El  primero,  material- 
mente por  la  exhibición  de  sus  tabulm  que  contuviesen  la  inscrip- 
ción ; el  segundo,  por  todos  los  medios  posibles  de  acreditar  que 
ésta  se  había  hecho  de  consentimiento  ó en  virtud  de  orden  del 
deudor;  de  la  misma  manera  que  en  la  estipulación  se  deja  á cargo 
suyo  probar  por  todos  los  medios  posibles  que  él  ha  interrogado  y 
que  el  otro  ha  respondido  (2). — Presentar  por  .testimonio  su  solo 
registro  habría  sido  una  imprudencia,  nos  dice  Cicerón;  presentar 
sus  solas  notas  mensuales,  demencia  , porque  aquí  aun  no  se  halla- 
ba cumplida  la  solemnidad,  esencia  de  la  inscripción  (3).  El  medio 
de  prueba  regular  y ordinario  era  la  conformidad  de  loados  regis- 
‘ tros  : medio  absolutamente  en  el  espíritu  de  este  género  de  con- 


(1)  Se  puede  ver  todavía  un  vestigio  de  esta  obligación  de  llevar  registros  en  el  Digesto  de  Jus- 
tiniano,  en  todo  el  titulo  De  edendo,  lib.  2 , tifc.  13. 

(2)  CrcBRON.  Pro  Q.  Roscio  cometido,  orat.  3 , § 3 « Stipulatus  es  ? ubi  ? quo  die  ? quo  tempore? 
quo  presente  ? quis  spopondisse  me  dicit  ? Nenio.  » — No  era  para  probar  este  consentimiento  del 
deudor  á la  expensilacion  para  lo  quo  se  hacian  intervenir  algunas  veces  aquellos  testigos,  aque- 
llos agentes  intermedios  (pararii)  de  que  nos  habla  Séneca  cuando,  deplorando  el  poco  crédito  que 
se  da  ¿ la  buena  fe,  y las  precauciones  de  que  todos  ae  rodean  en  los  negocios,  dice  : & Cogeré 
fidem  quam  spectare  malunt.  Adhibentur  ab  utraque  parte  testes.  — Ule  per  tabulas , plurium  ne- 
mina  interpositsi  parariis,  facit : ille  non  est  interrogatione  contentns , nisí  rem  manu  si: a te- 
nnit  ? i>  ( Séneca.  De  beneficiis , lib.  3,  § 15  ),  — V en  otra  parte , hablando  de  los  que  no  quieren 
recibir  sino  en  secreto,  sin  dar  seguridades  : ® Quídam  noluut  nomina  si  cuín  Aeri ; rtec  interponi 
pararlos , nec  signatores  advocará  , nec  cbirographum  daré  » (Ibid.  lib.  2,  § 23). 

(3)  Cicerón,  Pro  Q.  Roscio  comcedo,  orat.  3,  § 2.  — u Snum  codicem  testis  loco  recitare,  arrogan- 
te® est  : suarum  prescriptionum  et  liturarum  adversaria  proferre,  non  amentiu,  est  ? 
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trato,  cuya  utilidad  debía  ser  evitar  la  necesidad  de  cualquiera 
otra  prueba.  Véase  por  qué  el  no  verificar  la  inscripción  en  su  re- 
gistro era  por  parte  del  deudor  un  acto  de  improbidad.  Pero  si  no 
había  conformidad  entrólos  dos  registros, ¿cuál  merecería  crédito? 
¿Por  qué,  dice  Cicerón,  ántes  éste  que  aquél  ? (1).  Entonces  hay 
duda  y se  trata  de  comprobar  si  la  inscripción  que  se  halla  en  el 
Codex  del  supuesto  acreedor  se  ha  hecho  cod  consentimiento  ó sin 
consentimiento  del  supuesto  deudor.  Pero  en  definitiva,  y esta  ob- 
servación que  nos  sugiere  Cicerón  es  decisiva,  serán  condenadas 
las  tablas  infieles  : las  del  deudor,  si  no  ha  extendido  en  su  regis- 
tro el  nomen  que  ha  autorizado  al  acreedor  á inscribir  en  el  suyo ; 
ó las  del  supuesto  acreedor,  si  falsamente  ha  inscripto  un  nomen , 
sin  autorización  de  aquél  á quien  lo  atribuyen  (2).  Es  decir,  que 
la  falta  de  inscripción  en  el  registro  del  deudor  no  impide  que  la 
obligación  exista,  y que  la  inscripción  sin  orden  del  deudor  en  el 
registro  del  que  se  supone  acreedor  no  la  produce  (3). 

Después  de  haber  agotado  cuanto  se  refiere  á la  forma  del  con- 
trato litteris  , llegamos  á lo  que  constituye  su  fondo  y á sus  efectos. 
La  expensilacion  ha  permanecido,  mucho  más  que  la  estipulación? 
en  la  senda  estricta  de  su  origen  comiín , en  las  reglas  precisas 
del  mutuum,  de  este  muturim  primitivo,  en  el  cual  se  media  el 
metal  per  eos  ¿t  librara , y de  que  ella  sólo  era  una  suposición  sar 
cramental.  Así,  miéntras  que  la  estipulación,  como  vestigio  de  las 
palabras  que  formaban  la  ley  de  una  mancipación , se  extendió  á 
toda  especie  de  pactos,  la  expensilacion  ha  permanecido  limitada 
á las  obligaciones  de  cantidades  ciertas , de  sumas  de  dinero  {pe- 
cunia certa) ; no  puede  tener  otro  objeto. — Miéntras  que  la  es- 


(1)  Cicerón,  ibid.  § 1:  «Expecto,  finara  mox  Chasrea  hac  oratione  ntat.nr : Egone  hane  oías  uní 
plenara  perfidia?. , et  h03  dígitos  meos  impeliere  potui , ut  falsum  prescriberent  u ornen  ? Quod  si 
ille  suas  prof  Jret  tabulas , proferefc  suas  quoquo  Roscins  : erit  in  illius  íabulis  Loe  nomen  ; at  in 
hujus  non  erit,  Cur  potius  illias,  qnam  hujus,  credetur  ? Scripsisset  ille,  si  non  jussu  hujus  expen- 
6™  tulisset?  non  scripsisset  bíc,  quod  sibi  expensum  ferri  jussisset? 

(2)  Cicerón,  ibid.  § ) : «_35que  enim  tabula?  conñemnantur : ejus  qui  vernal  non  retnlifc,  et  ejns 
dni  falsum  perscr'ipsit. » 

(3)  Esto  lo  confirma  también  nn  pasaje  de  tina  Verritia  de  Cicerón,  acusando  á Verres  de  sus, 
infidelidades  con  su  pupilo,  donde  so  ve  que  los  jueces  deberán  apreciar  los  recargos  y cosas  bor- 
radas (Uturoe)  que  existan  en  los  nomina,  tanto  en  haber  como  en  deber,  y que  pueden  acreditar 
su  misma  falsedad.  « Delude  in  codicis  extrema  cera  nomen  infimum  in  fiagitiosa  lítura  feeit : ex- 
pensa Clirysogono  Servo  H,  S.  sexcenta  millia  uccepia  pnpillo  Malleoli  retulit.  Quomodo  ex  deciea 
H.  S.  sexcenta  si.it  facta  ; quomodo  D.  C.  eodem  modo  quadrarint,  nt  illa  de  Cn.  Carbonis  pecu- 
nia reliqna  H.  S.  sexcenta  facta  sint;  quomodo  Chrysogono  expensa  lata  Bint ; cur  id  nomen  infi- 
mum,  in  lituraque  sit,  vos  existimabais.  Tamen  H.  S.  sexcenta  millia  qunm  accepta  retulisset, 
H.  S.  quinqué  millia  soluta  non  sunt.  jj  (Ciceros.  In  Verrtm,  aetio  2,  lib.  1,  § 36.) 
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tipulacion  La  podido  ser  modificada  por  condiciones  diversas , la 
espensilacion  ha  permanecido  sin  ser  susceptible  de  hacerse  bajo 
condición , pues  se  reduce  á la  suposición  de  un  acto  de  pesar,  y 
de  un  mutuum,  que  se  reputan  por  realizados.  Esto  es  lo  que  nos 
enseñan  los  fragmentos  del  Vaticano  : C(  Sub  conditione  cognitor  non 
rede  datur , non  magis  quam  mancipatur , aut  acceptum  vel  expen- 
sum  fertur » (1). — En  fin,  bajo  el  aspecto  de  la  causa  que  puede 
producir  y justificar  la  expensilacion,  hay  que  hacer  una  compa- 
ración curiosa  é instructiva  con  lo  que  ya  hemos  dicho  con  este 
mismo  objeto  de  la  estipulación.  Regularmente  la  promesa,  en  el 
contrato  verbal,  interviene  por  consecuencia  de  algún  hecho  pre- 
existente que  la  motiva,  de  algún  compromiso  anterior  que  deba 
cumplirse,  ó de  algún  sentimiento  de  liberalidad  ; lo  mismo  abso- 
lutamente sucede  con  la  expensilacion.  Porque  yo  os  debo  por 
efecto  de  una  venta,  de  un  arrendamiento,  de  un  préstamo,  de  un 
perjuicio  causado , ó por  cualquier  otro  motivo,  ó bien  porque 
quiero  ofreceros  una  muestra  de  liberalidad,  os  autorizo  para  ins- 
cribir á mi  cargo  en  vuestro  registro  tal  suma  como  expensa.  ¿(Esta 
nueva  obligación  contraído  Litteris,  verifica  una  novación  de  la  an- 
tigua? Sin  duda,  si  existiese  una  obligación  anterior,  á que  de  esta 
manera  se  satisfaciese,  cuya  obligación  quedase  extinguida  y 
reemplazada  por  la  obligación  precisa  de  una  suma  cierta  (certa} 
pecunia}) , resultado  de  la  expensilacion.  Pero  es  preciso  aplicar 
aquí  lo  que  hemos  visto  que  de  la  estipulación  dicen  Ulpiano  y 
Pomponio  : si  el  contrato  litteris  interviene  inmediatamente,  á 
continuación  de  un  mutuum , los  dos  actos  forman  uno  solo,  y en- 
tonces no  hay  novación  (2).  Lo  mismo  sucede  cuando  la  expensi- 
lacion es  consentida  por  pura  liberalidad  (3).  — Hasta  aquí  el  con- 
trato litteris  no  se  diferencia  del  contrato  verbal.  Pero  la  estipula- 
ción puede  intervenir  también  por  consecuencia  de  una  causa  futura, 
de  un  compromiso  para  lo  futuro  que  el  estipulante  ha  contraido  ó 
contraerá  por  su  parte.  ¿Sucede  lo  mismo  con  la  expensilacion? 
Todo  nos  autoriza  á decidir  que  no  era  tal  su  destino  ; precisamente 
por  1a,  misma  razón  que  le  impedía  poder  hacerse  condicionalmen- 


(1)  Vaticana  Jar.  Rom.  Frag.  § 329. — Añádase  Dig.  50,  17.  De  regul.juris.  77.  fr.  Papin. 

(2)  Dig.  46.  2.  De.  noval.  6.  § 1 f.  Ulp.;  7.  f.  Pomp.  — 45.  1.  Da  verbor.  oblig.  126.  § 2.  f.  Paul.: 
, «Quoties  pecuniam  mutuam  dantes  , eam  stipulamur , non  duse  obligationes  nascuntur , sed  una 

yerborum.» 

(3)  Como  en  el  ejemplo  citado  por  Valerio  Máximo. 
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te  *:  porque  era  la  suposición  de  un  acto  de  pesar  y de  un  mutuum , 
tenidos  por  realizados,  y respecto  de  ella  se  permanecía  estricta- 
mente en  esta  idea.  — Pero,  en  fin,  si  de  hecho  el  contrato  litteris 
ha  tenido  lugar  con  regularidad  en  cuanto  á la  forma  y en  cuanto 
ai  consentimiento,  pero  sin  causa  que  lo  justifique,  ó fundándose 
en  una  causa  falsa,  ¿qué  sucederá?  Lo  mismo  que  en  la  estipula- 
ción. Las  palabras  han  sido  pronunciadas  en  un  caso ; la  escritura 
consagrada  ha  tenido  lugar  en  el  otro  : ¿en  qué  ocasión?  El  dere- 
cho estricto  no  se  ocupa  en  esto  ; las  palabras  y la  escritura  pres- 
critas forman  para  él  la  causa  que  liga  á las  partes  : la  obligación 
civil  existe.  Sin  embargo,  la  jurisprudencia  y el  derecho  pretoria- 
no  se  presentarán  aquí,  como  en  el  caso  de  la  estipulación,  á re- 
mediar, por  medio  de  la  excepción  de  dolo  , la  iniquidad  de  este 
rigor  civil.  Así , después  de  haber  referido  el  subterfugio,  por  me- 
dio del  cual  Pitio,  banquero  de  Siracusa,  hace  comprar  sus  jardi- 
nes por  el  caballero  romano  Canio ; después  de  haber  presentado 
al  comprador  con  deseos  de  adquirirlos,  consintiendo  en  cualquier 
precio  que  fuese,  y ligándose  por  obligaciones  literales  ( nomina 
facit),  lo  que  transforma  el  vínculo  de  la  venta,  que  será  de  dere- 
cho de  gentes  y de  buena  fe , en  un  vínculo  de  estricto  derecho 
civil , se  lamenta  Cicerón  de  que  todavía  en  esta  época  no  hubiese 
su  colega  Aquilio  expedido  las  fórmulas  contra  el  dolo  (1). — Para 
terminar  esta  comparación  entre  la  expensilacion  y la  estipulación 
no  queda  ya  más  que  hablar  de  la  acción ; en  los  dos  casos  es  la 
condictio , lo  mismo  que  para  el  mutuum , debiendo  observarse,  sin 
embargo,  que  permaneciendo  aquí  todavía  la  expensilacion  más 
fiel  que  la  estipulación  á la  idea  primitiva,  continuando  en  no  ser 
más  que  la  suposición  de  un  mutuum  tenido  por  realizado,  y no 
pudiendo,  por  consiguiente,  aplicarse  sino  á cantidades  ciertas 
(certa  pecunia) , jamas  da  lugar,  lo  mismo  que  el  mutuum , sino 
á una  condictio  certi  (2). 


(1)  Cicerón.  De  of/icis , lib.  8,  § 14.  — «Emit  homo  cupidos  et  loeuples  tan  ti  (jnauti  Pythins  vo- 
luit,  et  cmit  instruotos,  nomina  facit,  negotium  coníicit....,  nondum  enim  Aquilina,  collega  et 
íainiüans  meus,  protulerat  de  dolo  malo  Hormillas.» — Se  puede  ver  también  en  lus  cartas  de  Cice- 
rón ¡i  Atico,  los  nomina  hechos  por  consecuencia  de  la  vergonzosa  é increíble  convención  de  intri- 
ga leída  en  pleno  Senado,  por  la  cual  dos  competidores  al  consulado  prometían  400.000  sextercios 
ú los  cónsules  salientes  , para  llegar  á reemplazarlos  por  medio  de  actos  supuestos  y de  testimonios 
falsos.  «Hsec  pactio  non  verbis,  sed  nominibus  et  prescriptionibus,  multorum  tabulis,  cum  esse  lac- 
la dicetur,  prolata  á Mernmio  est,  nominibus  inductiS,  auctore  Pompeio.»  (Cicerón.  Ad  Alticum , li- 
bro 4,  epístola  18). 

(2)  Dig.  12.  1.  Dé  rebus  creditis , 9.  f.  Ulp.:  « Certi  condictio  compttit  ex  omni  obiigatione,  ex  gua 
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Así  la  analogía  es  completa,  y el  encadenamiento  sucesivo  que 
liga  entre  sí  á estas  tres  instituciones  singulares  nos  descubre  la 
naturaleza  de  ellas.  Y emos  de  qué  manera  el  nexum , el  acto  de 
pesar  el  metal  per  ais  et  libram  (posteriormente  el  simple  mutuum ), 
producen  por  el  tránsito  de  la  solemnidad  material  á las  pala- 
bras, después  á la  escritura;  primero,  la  estipulación  ( pecunia  sti- 
pu-lata  de  una  parte,  — sponsa  de  la  otra)  ; en  seguida  la  expen- 
silacion  ( pecunia  expensa-lata  de  una  parte, — accepta  relata  de  la 
otra)  ; y como  esta  última  queda  más  estrictamente  comprendida 
en  las  condiciones  de  su  primer  origen,  mientras  que  la  estipula- 
ción recibe  más  extensión.  — Comprendemos  desde  entonces  lo  que 
significa  esta  frase  de  Cicerón  : que  desde  el  momento  que  se  tra- 
ta de  una  suma  cierta  ( certa  pecunia ),  pedida  en  virtud  de  un 
contrato,  por  una  acción  de  derecho  estricto,  es  preciso  absoluta- 
mente que  esta  suma  haya  sido  ó data  ó stipulata , ó expensa 
lata,  es  decir,  que  haya  habido  contrato  civil  ó re , ó verbis,  ó litte- 
ris  (1).  * 

Comprendemos  igualmente  los  pormenores  que  nos  da  Gayo, 
cuando  nos  dice  que  el  contrato  litteris , tal  como  existia  todavía 
en  aquella  época  en  que  tenía  la  denominación  especial  de  nomen 
trans&riptitium , tenía  lugar  de  dos  juaneras ; ya  a re  in  personara , 
cuando  lo  que  tú  me  debes  por  compra,  arrendamiento,  sociedad, 
ó por  cualquier  otro  motivo  preexistente,  lo  anoto  por  orden  tuya 
en  mi  registro,  y á cargo  tuyo,  como  expensum;  por  manera  que 
la  primera  obligación  se  halla  extinguida  y reemplazada  por  la 
nueva,  formada  litteris  : ya  a persona  in  personara,  cuando  lo  que 
Ticio  me  debe  lo  anoto,  por  orden  tuya,  á tu  cargo,  en  mi  regis- 
tro, como  expensam,  habiéndote  Ticio  delegado  como  deudor  mió 
en  su  lugar  : de  tal  manera  que  la  obligación  de  Ticio  se  halla 
extinguida  y reemplazada  por  la  que  tú  has  contraido  litteris. 
Estas  nociones,  que  nos  daban  ya,  aunque  de  un  modo  muy  suma- 
rio, el  compendio  de  Gayo  en  el  Breviario  de  Alarieo,  y la  pará- 


certum pelitur.'st — Precisamente  con  ocasión  de  los  nomina  hace  Cicerón  una  comparación  tan  cono- 
cida entre  el  judex  y el  arbiter , entre  la  acción,  del  derecho  estricto  (cum  certum  peíimus ) y la  ac- 
ción de  buena  fe.  Cíe k ron.  Pro  Q.  Roscio  comoedo,  orat.  3,  § 4. 

(1)  Cicerón.  Pro  Q.  Roscio  comosdo,  orat.  3,§  4.:  a Annumerasse  sese  negat  (es  el  mutuum );  ex- 
penanm  tulisse  non  dicit,  qunm  tabulas  non  recitat.  lteliqumu  est , ut  stipulatnm  se  esse  dicat: 
prmterea  enim  qnemadmoduin  certam  peenniam  petere  possit,  non  reperio.» — Y en  el  § 5,  con  más 
precisión  todavía:  c. Pecunia  petita  est  certa..,..  Haec  pecunia  necease  est,  aut  data,  aut  expensa 
lata,  aut  stipulata  sit.  Datara  non  esse  Fannius  conütetnr  : expensam  latam  non  esse , códices 
Fannii  confirmant : sti pnlatam  jjon  esse , taciturnas  tcstium  concedit.» 
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frasis  de  Teófilo,  do  son  más  qne  una  aplicación  de  los  principios 
que  acabamos  de  exponer  acerca  de  la  causa  que  puede  producir 
y justificar  la  obligación  litteris;  y se  esclarecen  completamente 
por  los  mismos  principios  (1). 

El  nombre  de  nomen  transcriptitium , dado  en  aquella  época  á 
las  mencionadas  especies  de  créditos,  procede  sin  duda  de  que  la 
mención  solemne  de  ellos  se  transcribía  del  borrador  ( adversaria ) 
al  registro  doméstico  ( codex ).  Otros  ven  el  origen  de  esta  denomi- 
nación en  la  novación  que  esta  especie  de  crédito  verifica  casi 
siempre,  según  las  expresiones  mismas  de  Gayo  : «are  in  perso- 
nara transcriptio  fit ; a persona  in  personam  transcriptio  fit.'» 

Sin  embargo,  el  uso  de  las  tablas  domésticas  cayó  en  desuso. 
Miéntras  que  Cicerón  consideraba  en  su  tiempo  como  cosa  nueva 
é inaudita  que  descuidase  tenerlas  un  ciudadano.  Asconio,  que 
murió  bajo  el  imperio  de  Nerón,  nos  dice  que  esta  vieja  costum- 
bre había  cesado  completamente.  No  se  quiere  ya  consignar  en  un 
registro  todos  los  actos  de  su  vida,  y hacerse  condenar  por  el  tes- 
timonio de  sus  propias  escrituras  (2). — Sin  embargo,  si  los  regis- 
tros domésticos  han  dejado  de  existir  de  la  manera  que  los  lleva- 
ban los  antiguos,  es  decir,  consignando  enteramente  todos  los 
actos  relativos  al  patrimonio,  su  uso,  limitado  á la  inscripción  de 
los  nomina  transar iptitia , ú obligaciones  formadas  litteris , ha  de- 
bido conservarse  más  largo  tiempo,  pues  subsistía  todavía  en  tiem- 
po de  Gayo,  es  decir,  bajo  el  imperio  de  Antonino  Pío  y de  Marco 
Aurelio. — Todavía  posteriormente  hallamos  la  indicación  de  la- 
obligación  litteris  en  el  Código  Teodosiano,  donde  se  descubre  en 
una  constitución  de  Arcadio  Honorio  y Teodosio  (3) ; pero  aquí 
no  se  aplica  ya  más  á los  nomina  transcriptitia. — Los  argentarii  (ó 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 128  : « Litteris  obligat.io  fit  veluti  in  nominibus  transcripta  iis.  Fit  autem 
nomen  transcriptitium  duplici  modo:  vel  a re  in  personam,  vel  a persona  in  personam.  — § 129. 
(a  re  in  personam)  transen:  tío  fit,  velnti  si  id,  qnod  (modo)  ex  emptionis  cansa,  ant  condnctionis, 
aut  societatis  miti  debeas,  id  expensnm  tibi  tulero. — § 130.  A persona  in  personam  transcriptio 
fit,  veluti  si  id,  quod  mihi  Titius  debet,  tibi  id  expensum  tulero,  id  eet,  si  Titins  te  delegaverit 
mihi.b — Ta  leemos  en  el  Epitome  de  Gayo,  según  el  Breviario  de  Ala-rico : «Litteris  obligatio  fieri 
dicitur  aut  a re  in  personam,  aut  a persona  in  personam  » (iib.  2,  tit.  9,  § 12). — En  cnanto  á la 
paráfrasis  de  Teófilo  aeetca  de  nuestro  titulo,  véase  página  274,  nota  2. 

(2)  Asconius,  In  Verrem,  acfc.  2,  lib.  1,  § 23  : «Sed  postquam,  obsignandis  litteris  rcorum,  ex 
suis  quisque  tsbulís  damnari  roepit,  tota  haec  vetus  consnetudo  cnssavit.  » 

(3)  Código  Teodos.  2.  4.  Be  denuntiatione  vel  edictione  rescripti,  6.  const.  de  Arcad.,  Honor,  y 
Theod.  : «Si  quis  debiti  qnod  vel_ex  faenore,  vel  mutuo  data  pecunia  sumpsit  exordinm,  vel  ex 
alio  quolibet  titulo,  in  litterarum  obliga tionern , facta  cantione,  traslatum  est.í»  Se  ve  que  no  so 
nos  trata  aquí  de  pecunia  expensa  lata  ni  de  codex  accepti  el  expensi,  sino  simplemente  de  un  escrito 
(caulio).  Es  sin  duda  el  chirographum  ó los  synpraplwe  de  que  hablaremos  en  breve. 
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mensularii,  nummarii ),  es  decir,  los  banqueros,  fueron  los  últimos 
entre  quienes  se  conservó  el  uso,  cada  vez  más  alterado,  de  estos 
nomina  (1).  Con  ocasión  de  ellos  áun  se  descubren  todavía  algu- 
nos vestigios  en  el  Digesto  de  J ustiniano  (2).  Pero  en  realidad 
bajo  este  Emperador  bacía  ya  mucho  tiempo  que  no  existia  seme- 
jante institución  : «.  Quce  nomina  hodie  non  sunt  in  usu  )>,  dice  nues- 
tro texto. 

De  los  chirographa,  de  los  syngraphse,  y de  las  cauciones. 

La  expcnsilacion,  lo  mismo  que  la  estipulación,  era  en  su  origen 
una  forma  civil  de  obligarse,  reservada,  por  consiguiente,  á los 
solos  ciudadanos  romanos.  Con  todo,  las  relaciones  establecidas  y 
extendidas  cada  vez  más  con  los  peregrini  modificaron  en  este 
punto  las  ideas.  Hemos  visto  cómo,  con  el  auxilio  de  una  varia- 
ción de  fórmula,  la  obligación  verbis  había  sido  extendida  á los 
extranjeros;  ¿se  hizo  cosa  semejante  para  la  obligación  litteris f El 
manuscrito  de  Gayo  no  revela  á este  propósito  una  disidencia  no- 
table entre  los  Sabinianos  y los  Proculeyanos.  Estos,  según  opi- 
nin  de  hierva,  se  atenían  al  derecho  civil , y declaraban  el  nornen 


(1)  El  aso  de  los  argentara,  establecido  regularmente  en  el  forurn , de  sus  relaciones  de  negocios 
con  los  ciudadanos,  de  bu  libro  de  cuentas  y de  las  inscripciones  que  en  ellos  hacían  en  debe  y en 
haber,  son  cosas  muy  antiguas  en  la  vida  social  de  los  romanos , pues  la  hallamos  meucionada  en 
las  comedias  de  l’lauto,  qne  nos  pinta  su  mostrador  (mensa)  rodeado  de  cortesanos  y gastadores : 

<rQuos  quidem  quam  adrem  dicam  in  argentariis 
» Referre  habere,  nisi  pro  tabulis,  nescio, 

» Ubi  sera  prescribantur  usuraria, 
n Accipiat  íllico  expensa,  ñeque  conseat.  » 

(Plapto,  Truculentus,  act.  1,  escena  5,  V.  51.)— La  traducción  de  estos  cuatro  versos,  hecha  por 
literatos,  es  casa  curiosa  y digna  de  ver. 

Y posteriormente  en  las  de  Terencio  : 

Dem.  a Sed  transí,  sodes,  ad  forum,  atque  illud  mihi 

»Argentum  rursum  jube  rescribí,  Phorinio. 

Phorm.  » Quod  ne  ego  perscripsi  porro  illis  quibus  debui  ? » 

(Terencio,  Phonnio,  act.  5,  escena  8,  v.  89.) 

(2)  Dig.  2.  14.  Departís,  9.  fr.  Pañi.  : «Plores sunt  rei  slipnlandi,  vel  plures  argentarii  quorum 
nomina  simul  facía  sunt.'» — Ib.  en  el  fragmento  47.  § 1 . de  Seevola,  á propósito  de  un  ménsula rius: 
<í  ralio  accepti  atque  expensi »; — 4.  8,  De  receptis  qui  urbitrium  recepervnt. — 34.  fr.  de  Paul. : « Idem 
in  duobus  argentariis,  quorum  nomina  Birnul  erunt.» — Véase  también  el  ti  tillo  De  edendo  (2.  13.) 
en  cnanto  A lo  que  concierne  á las  ¿abulte , codex  ó ra/iones  argentarii. — Véase  cambien  un  frag- 
mento de  Pomponio,  en  jjue  se  ha  dejado  al  lado  de  la  estipulación  la  mención  de  ios  antiguos 
nomina,  aunque  ya  no  existiesen  : Dig.  33. 1,  De  ann.  legal.  I.  fr.  de  Pomp.  « Cum  in  annos  sin- 
gtilos  quid  legatum  sit , naque  adse.riptum  quo  loco  detur,  quocumque  loco  petatur,  dan  debet : 
sicut  ex  stipulatu  aut  nomine  f acto  petatur.» 
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transcriptitium  inaplicable  en  todos  los  casos  á las  obligaciones  de 
los  extranjeros.  Sábino  y Casio,  por  el  contrario,  pensaban  que 
podia  usarse  con  relación  á ellos , cuando  sólo  se  tratas®  de  trasla- 
dar su  obligación  de  una  causa  preexistente  á una  obligación  lite- 
ral ( a re  in  persQnam),  pero  no  de  una  persona  á otra  ( a persona 
in  personara)  (1). 

Pero  mucho  ántes  de  la  existencia  de  estas  dos  escuelas,  en 
tiempo  en  que  la  obligación  litteris , producida  por  la  expensilacion 
en  los  registros  domésticos,  .se  hallaba  todavía  exclusiva  y severa- 
mente reservada  á los  ciudadanos,  se  habia  admitido  para  los  ex- 
tranjeros otra  forma  de  obligación  por  escrito  : los  chirographa  y 
los  syngraphce  (2). — Asconio  nos  indica  entre  el  chirograpkum  y el 
syngraphus  esta  diferencia  : que  la  primera  denominación  se  apli- 
caba al  escrito  nacido  únicamente  de  mano  de  la  persona  obligada, 
y la  segunda  á los  escritos  formados  por  diferentes  partes  y entre- 
gados á cada  una  de  ellas  en  ejemplares  diferentes  (3). — ¿Cuáles 
debian  ser  la  forma  y el  contenido  de  semejantes  escritos?  Esto  no 
lo  sabemos  de  un  modo  preciso.  Gayo  parece  sólo  indicar  una  cosa 
como  necesaria  : la  declaración  escrita  del  que  quiere  obligarse, 
declaración  de  que  debe  tanto,  que  dará  tanto  : « Si  quis  debere  se, 
aut  daturum  se  scribat » (4). 

Por  lo  demas,  podremos  tomar  de  Plauto,  revestido  con  la 
forma  chistosa  de  la  sátira  cómica,  un  modelo  de  syngraphce , con 
las  leyes  {leyes)  que  en  este  punto  se  imponían  á las  partes  (5);  y 
en  el  Digesto  de  Justiuiano  hallamos,  como  en  lqs' fragmentos  de 
Sccvola  y de  Modestino,  dos  ejemplos  de  chirographa  (6). — El 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 133. 

(2)  Chiragraphum  ó Chirographus,  de  las  dos  maneras. — Singrapha  ó syngraphus , de  las  dos 
maneras  en  singular;  y en  el  plural  sólo  syngraphce. 

(3)  Asconius.  Ad  Cicerón,  m Verr.,  act.  2,  lib.  1,  § 36  : « Chirographa  ab  una  parte  servari 
salen  t ; eyngraphte  signatas  utriusque  mau.ii,  utrique  parti  yerran  da1,  traduntur.»  (Véase  General, 
del  der.  rom.,  n.  Cl.  p.  99). 

(4)  Gay.  Cora.  3.  § 134.  ccPra=tere&  litterarum  obligatio  fieri  yidetur  chirograpbis  et  syngraphis; 
id  est,  si  quis  debere  se,  aut  datonun  se  scribat,  ita  scilicet,  si  eo  nomine  stipulatio  non  fíat,  quod 
genus  obligationis  proprimn  peregrinorum  est.»  1 

(5)  Plauto  : Afinaría,  act,  4,  escena  1,  v.  1 y sig. 

Diabolus.  « Agedurn,  istum  ostende  quera  conscripsisti  syngraphnm.» 

V después  que  el  parásito  ha  leído  su  gracioso  proyecto  : 

« Pulcre  scrípsisti!  scitum  syngraphnmt 

DPÍacent-  prefecto  leges.»  . 

(C)  El  primer  ejemplo,  tomado  de  Scévola,  es  una  carta  ( epístola, ) de  un  banquero  que  el  juris- 
consulto califica  expresamente  do  chirograpkum:  Dig.  2.  14.  De  paclis.  47.  § 1.  ir.  de  Scóv. — 
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carácter  de  estos  escritos,  aun  en  nuestros  dias,  y después  de  las 
indicaciones  que  suministra  el  manuscrito  de  Gayo,  es  todavía 
cosa  disputada.  ¿Constituían  por  sí  mismos  una  forma  particular 
de  obligación,  ó sólo  eran  instrumentos,  y medios  de  prueba  del 
hecho  obligatorio?  Esta  última  opinión  se  halla  bastaate  general- 
mente admitida  entre  los  escritores  alemanes.  La  otra,  sin  embar- 
go, me  parece  la  más  fundada.  Grayo  no  se  explica,  en  verdad,  res- 
pecto de  estas  especies  de  escritos  como  respecto  de  los  nomina 
transcriptitia : no  dice  ((.litterarum  obligatio  fit » ; sino  que  dice 
solamente  « jieri  videtur »;  pero  esto  procede  de  que  en  efecto  no 
se  encuentra  aquí  la  verdadera  obligación  litteris , del  puro  dere- 
cho civil  de  los  romanos ; es  sólo  una  especie  de  obligación  admi- 
tida por  asimilación  para  las  relaciones  con  los  extranjeros.  Sólo 
después  de  haber  explicado  tan  esmerada  y formalmente  de  qué 
manera  los  arcaria  nomina  no  forman  obligación,  pero  prestan 
sólo  testimonio  de  ello,  habla  Gayo  de  los  chirographa  y de  los 
syngraphce,  como  de  un  modo  ó forma  de  obligación.  Ademas,  esta 
restricción  que  le  pone  : « Ita  scilicet , si  eo  nomine  stipulatio  non 
fíat'»,  es  bien  significativa.  «Con  tal  que  no  haya  habido  estipu- 
lación», pues  los  syngraphce  y los  chirographa  no  son  simples  actos 
probatorios,  pues  en  otro  caso  servirían  para  probar  la  estipulación 
lo  mismo  que  cualquier  otro  contrato.  Pero  tienen  por  sí  mismos 
modos  de  contraer  obligación ; así,  aunque  no  haya  intervenido 
ninguna  estipulación,  y por  consiguiente  no  haya  obligación  ver- 
bal, se  queda  ligado  por  este  escrito. — Los  syngraphce  tienen  una 
apariencia  más  antigua  quedos  chirographa , y son  los  que  se  hallan 
mencionados  en  los  autores  antiguos  : en  Plauto,  en  tiempo  de  la 
segunda  guerra  púnica  (1);  un  siglo  después  en  Cicerón,  que 
habla  siempre  de  ellos  con  ocasión  de  las  relaciones  de  negocios 
entre  los  ciudadanos  y los  habitantes  de  las  provincias  ( 2) ; y su 


Véaee  el  segundo  en  el  Díg.  22. 1.  De  usurú.  41.  § 2.  fr.  de  Modest.  : «Ab  Aulo  Agerio  Guiña  Sejus 
mutuam  quandam  quantitatem  accepit  hoc  ohirographo  : ille  scripsü  me  accepisse  et,  accepi  ab  illo 
mutuos  H numéralos  decem : quos  ei  reddum  kalendis  illis  proximis,  cuín  suis  usuris  placitis  Ínter 
nos.  QiiEcro,  an  es  eo  instrumento  usuras  pefci  possint,  eb  quee  ? Modcstinu9  respondit,  si  non  appa- 
reat  de  qnibns  usuris  conventio  facta  sit,  peti  eos  non  posse.  » — No  es  inútil  para  nuestro  objeto 
bacer  observar  que  la  decisión' seria  semejante  para  el  caso  de  estipulación,  Ibid.  31.  fr.  de  Ulp. 

(1)  Las  comedias  de  Plauto  corresponden  á los  años  548  y sig.  de  Roma,  (210  y sig.  ant.  J.  C.). 

(2)  Cicerón,  De  legíbus,  líb,  3,  §8,  hablando  de  los  que  sólo  toman  cargos  en  las  provincias  para 
liacer  en  ellas  sus  negocios,  y no  los  de  la  república,  dice  : <¡t  Jam  illud  apertum  profecto  esfc,  nihil 
eBse  turpius,  quam  quemquam  legari  nisi  Rei publicas  causa.  Omitto  quemadmodum  isti  se  gerant 
atque  gesserint ; qui,  legatione,  hereditates  aut  syngraphas  sitas  perseqmmtur.ii  También  en  otra 
parte  : «MaUeolus-in  provinciana  sic  copióse  profectus  erat,  ut  domi  prorsus  nihil  relinqueret : pra3- 
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carácter  obligatorio  aparece  enérgicamente  en  esta  interpelación 
del  orador,  pintando  la  incertidumbre  de  las  elecciones,  las  agita- 
ciones y las  tempestades  populares  de  los  comicios  : «Pergitisne 
vos,  tanquam  ex  syngrapha  agere  cuín  populo,  ut  quem  locum 
semel  honoris  cuipiam  dederit,  eumdcm  reliquis  honoribus  de- 
beat?»  (1).  Pero  si  los  singraphce  parecen  pertenecer  á la  anti- 
güedad má$  que  los  chirographa , desaparecen  también  aquéllos 
y ya  no  se  vuelve  á descubrir  su  nombre  en  el  cuerpo  del  derecho 
de  Justiniano,  miéntras  que  el  de  chirographa  se  encuentra  en  él 
frecuentemente. — El  chirographum , en  efecto,  se  descubre  en  los 
tiempos  más  recientes  : en  ellos  llega  á modificar  su  naturaleza,  á 
transformarse,  y á realizar  una  fusión  con  lo  que  queda  en  el  de- 
recho de  Justiniano  de  las  obligaciones  contraidas  litteris.  Esta 
transformación  es  verdaderamente  el  punto  más  oscuro  y ménos 
comprensible  en  esta  materia.  Trataremos  de  explicarla.  Pero  te- 
nemos que  en  tiempo  de  Gayo,  según  testimonio  de  este  juriscon- 
sulto, los  chirographa  y , los  syngraphcc  obraban  de  una  manera 
análoga  precisamente  á la  estipulación  y á la  expensilacion  : no 
acreditaban  una  obligación  preexistente , como,  por  ejemplo,  nna 
obligación  procedente  de  una  venta,  de  un  arrendamiento,  de  un 
delito,  ó de  cualquier  otra  causa,  á fin  de  poder  probar  su  existen- 
cia 'y  ejercitar  las  acciones  procedentes  de  tales  actos ; por  el 
contrario,  extinguían  esta  primera  obligación  con  sus  acciones, 
verificaban  una  novación  de  ella,  y la  reemplazaban  con  la  obliga- 
ción litteris.  Era  la  obligación  literal  puesta  al  alcance  de  los 
extranjeros. 

Es  menester  distinguir  con  cuidado  de  estos  escritos  todos  aque- 
llos que  eran  sólo  instrumentos  probatorios , bajo  las  diferentes  ca- 
lificaciones de  instrumentum , scriptura , libellus , charla , chartula : 
todos  los  escritos  de  que  ha  dicho  Gayo  : <í  Fiunt,  ut  quod  actum  est 
pereas  facilius  probari  possit » (2)  ; y Constantino  : a Eamdem  vim 
obtinent  tamfides  instrumentorum  quam  depositiones  testiurn ))  (3). 
Siendo  estas  especies  de  escritos  ó escrituras  una  seguridad  que 


terea  pecunias  occuparat  apiid  popules,  et  syngrajihas  fecerat.»  (ín  Verrem,  act.  2,  Iib.  1,  $ 36), — 
En  efecto,  e~  la  Obligación  litteris  de  los  extranjeros.  «Quod  gemís  obligalionis  proprium  peregrino - 
rum  est»,  dice  Gayo.  Pero  se  fe  que  en  ella  figuran  los  ciudadanos  romanos.— En  cuanto  á los 
chirographa  pueden  verse  indicados  en  los  pasajes  que  hemos  citado  de  SÉNECA  y do  AülO  Gelio. 

(1)  Cicerón,  Pro  Murena,  § 17. 

(2)  "Dig.  22.  4.  Drfide  instrumentorum  ; 4,  f.  Gay.  * 

(3)  Cod.  4.  21.  Be  fiie  instrum . 15.  const.  de  Jnstinian. 
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toman  las  partes  interesadas  para  poder  hacer  la  prueba  de  los  he- 
chos, pueden  aplicárseles,  y se  les  aplican  frecuentemente,  las  ex- 
presiones generales  de  derecho  romano  eavere  y cautio,  En  efecto, 
hallamos  estas  expresiones  usadas  por  los  jurisconsultos  para  de- 
signar la  escritura  probatoria  en  diversos  contratos  ; por  ejemplo, 
el  depósito,  la  venta,  la  estipulación,  la  íideyusion,  y frecuente- 
mente también  el  instrumento  de  saldo  ó finiquito  destinado  á 
acreditar  el  pago  (1). — Pero  cautio  designa  más  especialmente  la 
promesa  escrita  de  pagar  una  suma  determinada  de  dinero  ( certa i 
pecunia ),  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  como  consecuencia  de 
un  mutuura  ya  hecho  ó que  se  ha  de  hacer.  En  este  sentido,  la  pa- 
labra general  cautio  se  particulariza  en  su  significación,  y se  ase- 
meja de  tal  modo  á la  de  chirographum , que  nos  parece  que  llega 
á ser  sinónima  de  ella.  Ya  en  el  lenguaje  de  los  jurisconsultos  ro- 
manos las  dos  palabras  se  confundían  á voces  (2).  Una  constitu- 
ción imperial  de  Alejandro  Severo  califica  de  obligación  la  cau- 
tio (3).  En  fin,  en  tiempo  de  Arcadio,  Honorio  y Teodosio  se  nos 
presenta  por  estos  príncipes  como  medio  de  formar  la  obligación 
litterarum  (4).  El  codea;  accepti  et  expensi  y los  nomina,  tanto  ar- 
caria cuanto  transcriptitia , han  caído  en  desuso.  Los  mismos  syn- 
graphcs , aunque  proceden  del  derecho  de  gentes,  no  aparecen  ya. 
Los  chirographa  se  presentan  todavía  algunas  veces  en  su  deno- 


(1)  Para  el  depósito  véanse  tres  ejemplos  de  semejantes  escritos  : D¡g.  16.  3.  Depcsiii;  24  f.  Pa» 
pin;  26.  § 1.  f.  Scev,  «L,  Titins  ita  cavit , hnbeo  apuil  me  titulo  deposita  ; y § 2,  «epístola  cavit 

etc.,  etc.— En  materia  de  venta , Dig.  18.  2.  De  lege  commis.  2.  fr  de  Pomp etc..— En  uutUria  de 

estipulación : Dig.  45.  1.  De  verb.  obtig.  121.  pr.  fr.  rio  Pnpin.  « ex  ea  parte  cautionisir.  y 134.  § 2. 
fr.  de  Pañi : litteris  suis  prastatorum  se  caverit  pecuniaria. — 45  2.  De  duob.  reís  11.  §§  1 y 2.  f.  Pa- 
pin. : «cuon  ita  cuttlum  inveniretur.» — Cod,  8.  38.  De  contrah.  .stipul.  i.  const.'  de  Sever.  y Ant  >n. 

<t  T.icct.  epist"líe additnm  rion  sit  stipulatum  essc  mm  cui  Cávelo  tur.  í — Para  fideuueion : Cocí, 

8.  41.  Defidrjus.  27.  const.  de  Justinian.  « Cautinn  rn  facial  ostendens  se  fidejus-orcm  extitisse», 
etc.,  etc  —Para  el  finiquito:  Dig.  46.  3.  De  solution.  5.  § 3.  f.  de  Ulp.  «si  quis  cav  rit  debitori  : in 
sortera  et  in  usuras  se  accipere.» — Dig.  22.  3.  De  probaticn.  15.  f.  Modest.  : « Pideicommisa  solvit, 
cautionem  accepit.» — Cod.  8.  43.  De  solution,  C>.  const.  de  Gomia n : « Universutn  se  i\cepisse  ca- 
ví/ etc. , etc. 

(2)  Dig.  13.  G.  Com  modal.  5.  § 8.  f,  de  Ulp.  «Si  tibi  codicem  commodavero,  et  in  eum  chirogra- 
pbnm  debitorem  tnmn  eavere  feceris.5) 

(3)  Coi.  30.  4.  De  non  numeral,  pecan,  7.  const.  de  Álejand.  «Si  qnasi  aecepturus  mvCnam  pe- 
ctiníam  adversario  cavilis:  quae  numerata  non  est,  per  eondúionem  obligatioiiem  repecere.,.-.  po- 
testis.» 

(4)  Cod.  Teod.,  lib.  2,  tit.  4.  De  denuniiatione  vel  editiotie  rescripti.  6,  const., de  Amad.,  Honor, 
y Teod,  «Si  quis  debiti  qnod  vel  ex  feenore,  vel  mutuo  data  pecunia  snmpsit  exorrtium,  vel  ex 
alio  quolibet  titulo,  in  litte.rarum  obligationem,  facta  caufione,  traslatnm  est.» — Es  precisamente 
lo  que  Gayo  nos  dice  del  antiguo  contrato  litteris:  la  traslación  ó conversión  de  una  Obi  Dación 
primitiva  en  una  obligación  literal. — Añádase  el  lib.  2,  tit.  i 7.  Si  certurn  petatur  de  chirographts 
en  el  mismo  código. 
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minacion,  hasta  en  el  cuerpo  del  derecho  de  Justiniano  ; pero  tie- 
nen por  palabra  sinónima  la  cautio , entendida  como  promesa  es- 
crita de  pagarnos  una  cantidad  determinada,  las  más  veces  por 
causa  de  mutuum.  Cautio  es  verdaderamente  la  denominación  re- 
conocida y casi  siempre  usada  (1).  Pero  ¿cuáles  eran  los  efectos  del 
chirographum , así  transformado,  ó de  la  cautio  su  sinónima?  Esto 
es  lo  que  importa  adivinar.  Más  de  una  vez  se  ha  ridiculizado  á 
Justiniano  con  motivo  de  su  obligación  litterarum , imaginada, 
según  se  dice , por  él,  en  honra  de  la  antigua  división  de  los  con- 
tratos. Fácil  será  convencernos  de  que  los  redactores  de  la  Insti- 
tución de  Justiniano  no  inventaron  nada,-  y que  lo  que  verdadera- 
mente hicieron  fue  tomar  el  contrato  litteris , tal  como  en  sus 
transformaciones  había  llegado  hasta  ellos,  tal  como  en  su  tiempo 
existia  en  la  sociedad  y en  la  práctica  de  los  negocios.  Ya  Teó- 
filo nos  lo  decia  en  estos  términos  : « Invenias  tamen  et  hodie , si 
diligentius  inspicias , in  communi  vita  ver  sari  quandam  litterarum 
obligationem , sed  quce  aliam  formara  aliamque  figuram  habeai»  (2). 
Algunas  explicaciones  acerca  de  nuestro  párrafo  nos  lo  van  á de- 
mostrar. 


Olim  scriptura  fiebat  obligatio, 
quse  uominibus  fieri  dicebatur ; quse 
nomina  hodie  non  sunt  in  usu.  Pla- 
ñe si  quis  débere  se  scripserit  quod 
ei  numeratuin  non  est,  de  pecunia 
minime  numerata  postmuítum  tem- 
poris  exceptionem  opponere  nonpo- 
test;hoe  enim  soepiseime  constitu- 
tum  est.  Sic  fit  ut  hodie,  dum  queri 
non  potest,  scriptura  obligetur,  et 
eo  ea  naseitur  condictio,  cessante  sci- 
licet  verborum  obligatione.  Multum 


Se  contraía  en  otro  tiempo  una 
obligación,  que  se  decia  formada 
nominibus.  Estos  nomina  no  están 
lioy  en  uso.  Pero  si  alguno  ha  de- 
clarado por  escrito  deber  una  suma 
que  no  ha  recibido,  ya  no  puede, 
después  de  transcurrido  un  largo 
tiempo,  oponer  la  excepción  tomada 
de  la  falta  de  entrega  ó numeración; 
así  lo  han  decidido  frecuentemente 
las  constituciones.  Pero  esto  sucede 
hoy  que,  no  pudiendo  uno  quejarse, 
la  escritura  le  obliga  y da  origen  á 
una  condición  á falta , bien  entendido, 


(1)  Véanse  algunas  citas  que  presentan  la  palabra  chirographum  en  el  cuerpo  de  derecho  de 
Justiniano.  Trímero  en  los  fragmentos  de  los  jurisconsultos:  Dig.  22.  3 . De  protation.  24.  f.  Modest. 
« Chirographum  cancillatum  » ; y 31  f.  Scey.— 44. 4.  De  doliexcept.  17.  pr.  f.  Scev. — Véanse  ademas 
los  fragmentos  de  los  dos  mismos  jurisconsultos  citados,  p.  311,  n.  5. — Después  en  la3  constitu- 
ciones imperiales  : Cod.  30.  4.  De  non  numer.  pecxm.  5.  const.  de  Alejand.  Sever. — 8.  43.  De  sclu- 
tion.  14.  «Chirographum  acceptse  pecunia:  »,  15,  18, 22  y 25.  «Chirographum  condicere»;  todas 
constituciones  de  Diocl  y Maxim.— En  cnanto  & la  palabra  cautio,  usada  en  el  sentido  indicado: 
Dig.  2.  14.  De pactis.  2.  § 1.  f.  Paul. — 13.  5.  De  constil.  24.  f.  Marcel.  — 22.  3.  De  probation.  25  § 4. 
fragmento  de  Paul,  casi  reproducido  en  una  constitución  de  Jnstin.  Cod.  30.  4.  De  non  numerat. 
pecun.  13. — En  el' código  de  Hermogeniano , en  el  tit.  De  cauta  et  non  numerata  pecunia,  en  una 
constitución  de  Marco  Aurelio. — En  fin,  en  el  código  de  Justiniano  , todo  el  tit.  30.  4.  De  non  w- 
merat.  pecun. , desde  la  const.  1 , de  Severo  y de  Antonino , hasta  la  última  de  Justiniano. 

(2)  Paráfrasis  de  Teófilo  , Me. 
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autem  tcinpua  in  hac  exceptione, 
antea  quidern  ex  principalibua  cons- 
titutionibus  usque  ad  quinquennium 
procedebat.  Sed  ne  creditores  diu- 
tius  poasint  guia  pecuniis  forsitam 
defrandari,  per  eonetitutionem  nos- 
tram  tempus  coarctatum  est,  nt  ul- 
trá  bienni  metas  hujusmodi  exceptio 
minime  extendatur. 


de  obligación  por  palabra s,  El  largo 
tiempo  fijado  por  plazo  á egta  excep- 
ción se  extendía , según  las  cons- 
tituciones imperiales  anteriores  á 
nuestro  tiempo,  hasta  cinco  años. 
Pero  para  que  log  acreedores  no  sé 
hallen  por  más  largo  tiempo  expues- 
tos á la  pérdida  fraudulenta  de  su 
dinero,  hemos,  por  nuestra  consti- 
tución , reducido  dicho  plazo  á dos 
años. 


Para  comprender  la  decadencia  gradual  del  contrato  litteris , y 
su  transición  al  estado  en  que  lo  hallamos  en  tiempo  de  Justinia- 
DOj  es  preciso  ascender  hasta  los  tiempos  de  los  jurisconsultos  clá- 
sicos, y ver  nacer  y desarrollarse  una  institución  que  ha  acabado 
por  modificarle  profundamente. 


De  la  excepción  non  numerata;  pecunia'. 

Si  en  un  escrito,  no  ya  que  forma  obligación  litteris  , sino  en 
un  simple  escrito  probatorio  ( cautio ),  entregado  al  acreedor  como 
instrumento  de  prueba,  hace  alguno  constar  que  es  deudor  de  tal 
6 cual  persona,  por  causa  de  compra,  arrendamiento,  sociedad, 
daño  causado  ó cualquier  otro  hecho,  ¿cuál  es  la  causa  de  la  obli- 
gación? Unicamente  el  hecho  mencionado,  y el  acreedor  no  tiene 
otra  acción  que  la  producida  por  este  hecho  ; la  acción  empti , lo~ 
cati,  pro  socio , damni  injuria , ó cualquiera  otra,  según  el  caso. 
Mas  si  hallándose  las  cosas  en  este  estado,  el  deudor,  á pesar  del 
escrito  que  de  él  procede,  niega  la  existencia,  del  hecho  menciona- 
do, ¿sobre  quién  recaerá  la  obligación  de  la  prueba?  Sobre  el  deu- 
dor. dio  porque  un  escrito  lo  ligue  y produzca  obligación  por  sí  mis- 
mo, sino  porque  este  escrito  contiene  por  su  parte  una  confesión 
y un  reconocimiento  del  hecho  obligatorio,  á cuya  confesión  hay 
que  atenerse  : «.  Tune  enim  stare  eum  oportet  suce  confessioni » , á 
ménos  que  por  medio  de  pruebas  evidentes,  y que  consistan  tam- 
bién en  escritos  (emdentissimis  probationibus , in  scriptis  habitis ), 
se  establezca  y acredite  la  no  realidad  del  hecho  mencionado.  Tal 
es  la  decisión  que  nos  da  el  jurisconsulto  Paulo,  y que  hallamos 
reproducida  en  una  constitución  del  emperador  Justino  (1). — -Mas 


(1)  Dig.  22.  3.  De probation,  25.  § 4.  f.  Paul.-— Cod,  40.  30.  De  non  numeral. pecitn.  13.  coust.  do 
Juetin. 
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si  el  escrito  destinado  á formar  prueba  ( cautio ) se  halla  extendido 
confusamente  ( indiscrete  loquitur) , sin  precisar  distintamente  el 
hecho  obligatorio,  entonces  no  contiene  una  declaración  ó confe- 
sión bastante;  y como  por  sí  mismo  no  forma  obligación,  toca  al 
acreedor  probar  qué  se  le  debe  y por  quién  se  le  debe  : « Tune  eum 
in  quera  cautio  expósita  est , compelli  debitum  esse  ostendere,  quod 
in  cautionem  deduxit.  » Es  también  decisión  del  mismo  juriscon- 
sulto (1). 

Esto  es  por  lo  que  respecta  á los  escritos  simplemente  proba- 
torios ( cautiones ).  Supongamos  ahora  que  haya  intervenido  una 
forma  civil  de  obligación  , y para  no  producir  la  menor  duda,  su- 
pongamos una  estipulación  ó una  expensilacion  ( nornen  transcrip- 
titium)  : según  el  estricto  derecho  civil,  importa  poco  que  haya  ó 
no  una  causa  preexistente  : desde  el  momento  que  han  tenido  lugar 
las  palabras  ó la  escritura  requeridas,  la.  obligación  existe;  el  deu- 
dor está  ligado  verbis  ó litteris  : el  acreedor  tiene  la  condictio. — - 
Pero  sabemos  que  el  derecho  pretoriano  y la  jurisprudencia  llega- 
ron en  auxilio  del  deudor,  y si  ha  prometido,  si  se  ha  obligado  sin 
motivo  por  medio  de  la  escritura,  le  conceden',  para  defenderse 
contra  la  acción  del  acreedor , una  excepción  ( la  excepción  dolí 
malí,  ó una  excepción  extendida  ó redactada  in  factura).  Así  no  es 
ya  tan  cierto  que  las  palabras  ó la  escritura  consagradas  obliguen 
por  sí  mismas  : en  el  fondo  es  preciso  ascender  á una  causa  pri- 
mera de  obligación,  es  preciso  que  esta  causa  exista  realmente, 
pues  de  lo  contrario , la  obligación , aunque  subsistente  según  el 
estricto  derecho  civil,  queda  sin  efecto.  — Sin  embargo,  un  punto 
capital  separa  todavía  este  caso  del  anterior  : negando  el  deudor 
que  haya  habido  una  causa  real  para  la  promesa  ó para  la  escri- 
tura, ¿sobre  quién  recaerá  la  obligación  de  la  prueba  ? Sobre  el 
deudor.  Porque  las  palabras  ó la  escritura  lo  ligan  ; se  defiende 
contra  la  acción  por  medio  de  una  excepción  : según  un  principio 
general , el  que  opone  una  excepción  debe  probar  los  hechos  en  que 
se  apoya  : « Qui  excipit  probare  debet  quod  excipitur  )>,  según  las 
palabras  de  Celso  : «Retís  in  exceptione  actor  est »,  según  la  expre- 
sión más  elegante  de  Ciprino  (2). 

Aquí , sin  embargo,  se  produjo  con  el  tiempo  en  el  derecho  ro- 
mano una  nueva  é importante'  distinción.  Si  la  promesa  verbal  ó 

(1)  Dig.  22.  3.  De. probnlion.  2~>.  § i.  f.  Paul. 

(2)  D¡;í  . 22,  3.  De.  probat.  9.  f.  Oels. — 44.  1.  De  exception.  I.  f.  TTlp. 
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la  obligación  littens  ban  tenido  lugar  por  causa  de  un  mutuum  ó 
préstamo  de  dinero,  y el  deudor  pretende  que  no  se  le  ha  entre- 
gado el  dinero,  tiene,  según  la  aplicación  de  la  regla  anterior,  para 
defenderse  contra  la  acción,  una  excepción  de  dolo,  que  expresada 
y redactada  de  hecho , toma  el  nombre  particular  de  excepción 
non  numerata  pecunia.  Mas  un  fragmento  de  los  antiguos  juris- 
consultos y un  párrafo  especial  de  las  Instituías*  de  Gayo  y Justi- 
niano  nos  muestran  positivamente  la  aplicación  de  esta  excepción 
al  caso  de  la  estipulación  (1).  No  la  hallamos  mencionada  por  los 
antiguos  nomina  que  resultan  de  la  expensilacion,  á causa  del  de- 
suso en  que  cayeron  estos  nomina , y de  la  desaparición  ó interpo- 
lación de  los  fragmentos  que  á ellos  se  referian  ; pero  aparece  en 
muchos  pasajes,  con  relación  á la  obligación  litteris  contraída  por 
chirograpka  (2). — Por  lo  demas,  si  esta  excepción  hubiese  que- 
dado en  la  regla  general  ántes  expuesta  por  las  excepciones  ; es 
decir,  si  negando  el  deudor  la  entrega  ó numeración  de  las  espe- 
cies , hubiese  quedado  sometido  á la  obligación  de  probar  que- 
dicha  entrega  no  habia  tenido  lugar,  nada  de  nuevo  hallaríamos 
en  esto.  Pero  se  introdujo  una  regla  absolutamente  particular,  de- 
rogatoria de  los  principios  comunes,  á saber  : que  en  este  caso  es- 
pecial y en  virtud  de  la  denegación  del  deudor  tocaria  al  acreedor 
probar  que  realmente  habia  tenido  lugar  la  numeración  de  las  es- 
pecies. El  motivo  que  parece  dar  para  esto  una  constitución  de  los 
emperadores  Diocleciano  y Maximiano  es  que  racional  y directa- 
mente no  se  prueba  una  negación  (3).  Pero  la  explicación  mucho 
más  fundada  y concluyente  es  que  la  intervención  de  la  promesa 
yerbal,  ó de  la  promesa  por  chirographum  por  razón  de  préstamo, 


(1)  Gay.  Cota.  4.  § 116  : «Si  stipulatus  sim  a te  pecuniam  tanquam  eredendi  causa  numera- 

tnrus,nec  numeraverim placet  per  exceptionem  doli  malí  te  defendí  debere. » — Dig.  44,  4. 

De  Aoíi  malí  except.  2.  § 3.  f.  TJlp.  : «Si  credi turas  pecuniam,  stipulatus  est,  nec  credjdit  ....  di- 
cendum  erit  nocere  exceptionem.  » Ibid.  4.  § 16.  f.  U!p.  — Después  de  haber  dicho  que  no  se  da 
contra  los  ascendientes  ó los  patronos,  ni  excepción  de%  dolo,  ni  ninguna  otra  que  atente  á bu 
consideración,  sino  que  la  acepción  , en  caso  semejante,  debe  extenderse  en  hecho  (i>i  f'ictum), 
añade  el  jurisconsulto  en  forma  de  .ejemplo  : «TJtsi  forte  pecunia  non  numerata  dicatur,  obji- 
ciatur  exccptiif pecunia!  non  numeratas.  »—  Instituía,  lib.  4 , tlt.  13,  § 2.  «Si  quis  quasí  eredendi 
causa  pecuniam  stipulatus  fnerit , n ‘que  numera verit plaoet  per  exceptionem  -petunia  non  nu- 

merata: te  deftíinii  debere.  D — Véi.se  también  Cod.  4.  30.  Non  numei'at.  pecun . 9.  const.  de  Dio- 
clec.  y Maxim.  • 

(2)  Código  Teodosiano  2.  27.  Si  certum  petatur  de  chirographis.  — Código  de  Justiniano,  4.  30. 
Non  numerat.  pecun.  5.  const.  de  Alejand. 

(3)  Cod.  4.  30.  De  non  numerat.  pecun.  10.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.  «Cum  Ínter  eum,  qui 
facbum  adseverans,  onus  subiir,  probntionis,  et  negantem  numerationem  ( cujas  natural!  rationo 
probatio  nula  cst)  et  ob  hoc  ad  petitiorem  ejus  reí  necessitatem  trnnsferentem , magna  sit  diffe- 
rentia.  » 
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solía  tener  lugar  entre  los  romanos  antes  de  la  numeración  de  las 
especies  ; que  en  esto  hallaba  el  acreedor  una  ocasión  frecuente  y 
fácil  de  fraude;  que,  alejándose  cada  vez  más  del  estricto  derecho 
civil,  se  consideraron  sucesivamente  menos  las  palabras  y la  es- 
critura , y más  cada  vez  la  realidad  del  mutuum m:  de  tal  manera, 
que  se  acabó  por  exigir  del  acreedor  la  prueba  de  esta  realidad. 
Lo  que  principió  probablemente  por  las  simples  cauciones  ó escri- 
tos probatorios  de  un  mutuum  (1)  se  aplicó  en  seguida  á los  chi- 
roqrapha  y á las  estipulaciones  motivadas  por  préstapio  de  dinero. 
Fuó  éste  un  gran  paso  hácia  la  decadencia  de  la  obligación  civil, 
contraida  por  escrito  y aun  por  palabras  ; porque,  yo  pregunto, 
¿qué  venía  á ser  en  este  caso  eJ  contrato  litteris  ó el  contrato  ver- 
bisf  ¿ No  podría  decirse  con  verdad,  hallándose  así  las  cosas,  que 
no  eran  ya  la  escritura  ni  las  palabras,  sino  sólo  la  numeración  de 
las  especies  lo  que  obligaba  ? — Sin  embargo,  esta  obligación  que 
el  acreedor  tenía  de  probar  la  numeración  de  las  especies  no  se  le 
impuso  sin  límites.  Por  las  constituciones  se  fijó  un  tiempo  á aquel 
que  hubiese  hecho  la  promesa,  ya  verbis,  ya  litteris , para  provocar 
la  contestación  en  esta  materia  ( legitimum  tempus  ; — legibus  deji- 
nitum  tempus; — tempus  mira  quod  Imjus  rei  querela  cleferri  de - 
bet;  — jure  delata  constestationibus  témpora ) (2).  Este  tiempo,  como 
vemos  en  una  constitución  de  Marco  Aurelio  y en  el  código  Her- 
mogeniano , y como  nos  lo  muestra  el  mismo  Justiniano , era  de 
cinco  años  (3).  El  deudor  debía  en  este  plazo,  ya  oponer  la  excep- 
ción cloli  malí  ó non  numerata;  pecunice , si  el  acreedor  dirigía  con- 
tra él  la  acción,  ya  principiar  él  mismo  la  agresión,  y promover 
la  contestación  de  otra  manera,  como,  por  ejemplo,  procediendo 
por  condictio  para  hacerse  restituir  su  chirographum  (4),  si  el 
acreedor,  d fin  de  ganar  tiempo,  permaneciese  inactivo.  Pasado 


(1)  Cod.  i.  30.  De  non  numer.  pecun.  3.  const.  de  Antón,  <i  Si  ex  caulione  tua  : licet  hypothec» 
data  eonvenixi  coeperis  : exceptione  opposila,  seu  dolí,  seu  non  numeratas  pecunve,  compeilitur 
pctitnr  probare  pecuniam  tibí  esse  muneratam  : quo  non  impleto,  absolutio  sed  notar.  » 

(2)  Cod.  4.  30.  De  non  numeral,  pefun.  8.  const.  de  Alejand.  —6.  const.  de  Dioclec.  y Maxim,, 
notable,  en  que  se  tr k tal  de  este  plazo  para  el  caso  de  estipulación.  — Codigo  Teodosiano,  2.  27.  Si 
r.erlum pelatur  de  chircgmphis.  1,  const.  de  Honor. , Teod.  y Const. 

(3)  Codigo  HermogeniaSio.  De  cautia  et  non.  numerata  pecunia . «Ex  cautione  exceptionem  non 
numeratas  pecunim,  non  anni,  sed  qninquennii  spatio  descere,  nuper  censuimus. » Const.  de 
Maro,  Aurel.  — Código  de  Justiniano.  4.  30.  De  non  numer.  pecun.  14.  pr.  const.  de  Justiniano. 

(4)  Cod.  4.  30.  De.  non  numer.  pecun.  7.  const.  de  Alejand.  — 4.  5.  De  condict.  indeb.  3.  const. 
de  Dioclec.  y Maxim.  — 4.  9.  De  condit  ex  lege.  4.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.  — O para  hacerse 
dejar  libre  por  aceptilacion , si  se  tratase  de  promesa  verbal  : 8.  41.  De  fidejuss.  15.  const.  de 
Cordian. 
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este  plazo  sin  contestación  no  se  exigía  ya  del  acreedor  una  prue- 
ba que  el  lapso  de  tiempo  habria  hecho  cada  vez  mas  difícil  ; el 
silencio  del  deudor  era  considerado  como  una  confesión  , como  un. 
reconocimiento  de  la  numeración  de  las  especies  : la.  promesa  ver- 
bal, el  chirographum , ó aun  la  cautio,  recobraban  ó adquirían  toda 
su  fuerza  obligatoria,  sin  que  hubiese  ya  motivo  para  inquietarse 
ni  averiguar  si  el  dinero  había  sido  contado  ó no  (1). — Tales  eran 
los  efectos  de  la  excepción  non  numerata  pecunia  y de  su  extin- 
ción. Esta  excepción,  por  otra  parte,  se  aplicaba  únicamente  al 
caso  en  que  la  promesa  se  fundase  en  un  préstamo  de  consumo 
(pecunia  cr edita  ) ; en  los  demas  casos  se  permanecía  bajo  las  reglas 
generales  (2),  • 

Se  ve  ahora  por  esta  exposición  histórica  cómo  la  excepción  non 
numerata  pecunia,  con  todas  sus  reglas  derogatorias,  vino  á variar 
la  naturaleza  de  la  obligación  litieris , y áun  de  la  estipulación  mo- 
tivada por  un  préstamo  de  consumo  ; cómo  desde  entonces  el  chi- 
rographum  y la  cautio  han  manifestado  tendencia  á confundirse,  y 
cuál  es  el  estado  á que  llegaron  bajo  el  imperio  de  Justiniano.  ¿Se 
quiere  deducir  de  aquí  que  en  tiempo  de  este  Emperador  no  había 
ya  contrato  litteris  t Pues  entonces  será  preciso  decirlo  mismo  del 
contrato  verbis,  que  tiene  lugar  para  el  préstamo  de  Consumo,  por- 
que la  regía  es  la  misma  en  este  caso  para  un  contrato  que  para 
otro.  La  verdad  es  que,  en  definitiva , ni  el  chirographum , ni  la 
promesa  por  estipulación  en  préstamo  de  dinero,  no  producen  ya 
por  sí  mismas  obligación  eficaz,  á no  ser  al  cabo  del  tiempo  fija- 
do ;■  y que  J ustiniano  toma  el  contrato  litteris  tal  como  encuentra 
que  había  llegado  á su  tiempo.  Una  comparación  entre  los  térmi- 
nos empleados  por  el  Emperador  y los  que  se  hallan  en  la  Insti- 
tuía de  Gayo  á propósito  de  los  cJdrographa , nos  probará  que  son 
efectivamente  chirographa  los  que,  alterados  por  la  sucesión  de  los 
tiempos  y por  las  instituciones  que  acabamos  de  exponer,  han  pa- 
sado en  la  Instituía  de  Justiniano  (o).  Yernos  suficientemente  en 


(1)  Cod.  4.  30.  De  non  numeral,  pecan.  8.  const.  de  Alejand. , asín  vero  legitimum  tempus  exces- 

•sií omnímodo,  debiluni  solvere  compela  tur. » — 14.  pr.  const.  de  Justin.  (i  ut  eo  elapso , v-u/lo  modo 

guerela  non  numeratas  pecunias  inlroduci  possít.  » * 

(2)  Cod.  4.  30.  De  non  numer.  pecun.  5 const.  de  Alejand.  «Ignorare  autem  non  debes,  non  nu- 
mérate pecunia;,  exceptionem  ibi  locum  habere  , ubi  quasi  credita  pecunia  petitur......  etc.» — Asi 

no  tendría  lugar  en  el  caso  en  que  la  obligación  hubiese  sido  transferida  a persona  in  personan.  6. 
const.  de  Alejaiid.,  — ni  para  el  caso  de  transacción.  II.  const.  de  Dioclee.  y Maxim. 

(3)  Asi,  al  modo  que  dice  Gayo  : <i  Litterarnra  obligatio  fieri  videtur  chirographis  et  syngra- 
ptiis  , id  est,  ñ quis  debere  se  uut  dalurum,  se  scribat , ita  scilicet  si  eo  nomine  siipulciúo  non  fíat..» 
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el  texto  cómo  el  Emperador  redujo  á dos  años  continuos  el  plazo 
quinquenal  en  otro  tiempo  de  la  excepción.  Una  constitución  es- 
pecial, inserta  en  el  Código,  arregla  detalladamente  esta  materia: 
conviene  observar  en  ella  el  medio  que  se  da  al  deudor  de  hacer 
perpetua  su  excepción,  denunciándola  al  acreedor  en  el  plazo  lija- 
do y con  ciertas  formas  (1). 

TITÜLUS  XXII.  TÍTULO  XXII. 

DE  CONSENSO  OBLIGATÍONE.  , DE  LA  OBLIGACION  POR  EL  SQí.0 

CONSENTIMIENTO. 

é 

Sigamos  el  orden  histórico.  Después  de  los  contratos  formados 
al  principio  de  la  mancipación  ( per  ces  et  libram ),  y posterior- 
mente por  la  prestación  de  la  cosa  (re) , lo  que  forma  el  tronco  y 
la  raíz  de  los  contratos  del  derecho  civil  ; después  de  los  dos  con- 
tratos que  de  éstos  se  han  derivado,  el  contrato  verbis  y el  contra- 
to litteris , en  los  cuales  la  obligación  se  contrae  por  palabras  ó por 
escritos , cuyo  espíritu  consiste  en  tener  realizada  la  antigua  for- 
malidad per  ces  et  libram , y de  ligarse  como  si  ella  hubiese  tenido 
lugar,  pasemos  á los  cuatro  contratos  derivados  del  derecho  de 
gentes,  á los  cuales  ha  dado  entrada  el  derecho  civil  de  los  roma- 
nos, y que  en  nada,  ni  por  la  acción,  ni  por  las  palabras,  ni  por  la 
escritura,  se  refieren  á la  formalidad  Quintaría  de  la  mancipación 
per  ces  et  libram , pero  que  se  fundan  en  el  simple  consentimiento 
de  las  partes.  — Estos  contratos  son  cuatro  únicamente  : la  venta 
(emptio-venditio) , el  arrendamiénto  (locatio-conductio),  la  sociedad 
(■ societas ),  y el  mandato  ( mandatum ).  Algunas  constituciones  im- 
periales han  atribuido  fuerza  obligatoria,  por  el  solo  efecto  del 
consentimiento,  á algunas  otras  convenciones  particulares;  pero 
estas  últimas,  que  han  llegado  demasiado  tarde,  no  han  sido  re- 
vestidas por  esto  del  título  de  contrato  ; cuyo  título  ha  quedado 
como  propio  de  aquellos  solos  que  el  más  antiguo  derecho  civil 
había  de  este  modo  calificado  y sancionado.  — Hay  dos  distincio- 
nes bien  importantes  que  marcar  entre  los  contratos  consensúales, 

_ , , * 

(Gay.  Com.  3,  § 134  ; de  la  misma  manera  las  Instituías  de  Jnstiniano  dicen  : *8i  quü  debc-rt.  se 
scripserit  qnod  si  numeratum  non  e3t. ....  cesante  scilicel  verborum  obligaticne . » La  reproducción 
es  evidente. 

(1)  Cod.  4.  30.  De  non  numeral,  pecun.  14»  const.  de  Justinian.  — Principalmente  el  § 4.  — Tina 
excepción  análoga  tiene  también  lugar  en  materia  de  elotes. 
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derivados  del  derecho  de  gentes,  y los  contratos  del  puro  derecho 
civil  ; y son  que  miéntras  que  éstos  (el  mutuum,  el  contrato  verbis 
y el  contrato  litteris ) no  producen  nunca  obligación  sino  por  una 
sola  parte,  y que  los  efectos  de  esta  obligación  se  determinan 
según  los  priucipios  rigurosos  del  derecho , los  cuatro  contratos 
consensúales,  por  el  contrario,  producen,  ya  inmediatamente,  ya 
con  posterioridad,  según  las  circunstancias,  obligaciones  por  una 
y otra  parte  (nitro  citroque  obligatio : alter  alteri  obligatur ),  y que 
los  efectos  de  estas  obligaciones  recíprocas  se  determinan  según 
reglas  de  equidad  (ex  cequo  et  bono).  Es  decir,  en  suma,  que  es 
propio  de  los  contratos  de  puro  derecho  civil  ser  unilaterales  y 
producir  accionas  de  derecho  estricto  ; mientras  que  los  cuatro 
contratos  consensúales  derivados  del  derecho  de  gentes  son  bilate- 
rales , ó de  otro  modo,  sinalagmáticos,  y dan  origen  á acciones  de 
buena  fe. 


Consensu  fiunt  obliga  tí  o nes  in 
émptiombus-venditionibus , locatio- 
nibus-conduotionibus , societatibus, 
mandatis.  Jdco  antera,  istis  inodis 
consen.su  dicitur  obligatio  contraía, 
quia  ñeque  se  ripiara,  ñeque  presen- 
tía omnímodo  opus  est ; ac  nec  dari 
quid  qu ara  necesse  est  ut  subst an- 
tiara capiat  obligatio  : sed  sufíicit 
eos  qui  negotia  gerunt,  censentire. 
Undo  ínter  absentes  quoque  taba 
negotia  contraliuntur,  veluti  per 
epistolam  vel  per  nuntium.  Item  in 
his  contradi  bus  alter  alteri  obliga- 
tur  in  id  quod  alterara  alteri  ex  bono 
et  sequo  prseatare  oportet,  cura  alio- 
quin  in  verborum  obligationibus 
afins  stipuletur,  alius  promittat. 


Las  obligaciones  se  forman  por 
el  solo  consentimiento  en  los  con- 
tratos de  venta,  arrendamiento,  so- 
ciedad y mandato.  Se  dice  que  en 
estos  casos  la  obligación  se  contrae 
por  el  solo  consentimiento,  porque 
no  se  necesita  para  que  se  produzca, 
ni  de  escrito,  ni  de  la  presencia  de 
las  partes,  ni  de  entrega  de  ninguna 
cosa  ; pues  basta  que  consientan 
aquellos  entre  quienes  se  hace  el  ne- 
gocio. Así , estos  contratos  pueden 
tener  lugar  cutre  ausentes,  como, 
por  ejemplo  , por  cartas  misivas  ó 
por  mensajero.  Ademas,  en  estos 
contratos  cada  parte  se  obliga  cou 
la  otra  á todo  cuanto  la  equidad 
exige  que  ellas  se  presten  mutua- 
mente ; miéntras  que  en  las  obliga- 
ciones por  palabras  el  uno  estipula  y 
el  otro  promete. 


TITULÜS  XXIII.  TÍTULO  XXIII. 

DE  EMPTIONE  ET  VENDITIONE.  DE  LA  COMPRA  Y VENTA. 

Como  la  venta  tiene  su  origen  en  los  cambios;  como  en  el  prin- 
cipio de  la  civilización  el  comercio  entre  los  hombres  consiste  en 
dar  una  cosa  por  otra,  según  las  respectivas  necesidades  de  cada 


295 


TÍT.  XXIII.  DE  LA  COMPEA  Y VENTA. 

uno  ; como  se  llegaron  después  á emplear  como  objeto  común  de 
estos  cambios , los  diversos  metales,  cuya  cantidad  se  determinaba 
pesándolos  en  un  peso  ; período  que  dejó  lina  huella  tan  profunda, 
y que  la  tradición  ha  conservado  por  tan  largo  tiempo  como, sím- 
bolo en  el  ces  et  libra  del  antiguo  derecho  romano  ; como,  en  fin, 
una  marca  pública  distingue  el  metal,  dividido  en  pequeñas  por- 
ciones , para  indicar  su  peso  y calidad , y para  evitar  de  este  modo 
á los  particulares  la  molestia  de  comprobarlo  y pesarlo  en  cada 
caso  que  ocurriese  ; como  desde  entonces  se  han  ido  distinguiendo 
sucesivamente  uno  de  otro  los  dos  objetos  de  cambio , llamando  á 
uno,  es  decir,  al  que  se  cambia  por  moneda,  mera,  mercancía,  y 
al  otro,  es  decir,  á la  moneda  cambiada  por  este  objeto’,  pretium , 
precio  ; todas  estas  nociones  son  demasiado  sabfdas,  para  que  in- 
sistamos en  explicarlas.  Por  ellas,  y según  un  fragmento  de  Paulo, 
principia  el  título  de  la  venta  en  el  Digesto  de  Justiniano  (1). 
Pero  lo  que  resulta  aún  en  estas  indicaciones  históricas,  y que  im- 
porta observar  bien,  porque  las  ideas  en  este  punto  se  han  desna- 
turalizado generalmente,  es  una  verdad  de  economía  política,  des- 
conocida aún  por  muchos  jurisconsultos  que  han  escrito  acerca  de 
la  venta,  á saber  : que  la  moneda  no  es  más  que  una  mercancía 
(comunmente,  y por  mil  razones,  una  materia  metálica),  cuyo  valor 
comercial  sigue  su  curso  y varía  lo  mismo  que  el  de  cualquier  otro 
objeto  de  cambio , y cuyo  sello  ó marca  pública  no  hace  más  en 
esto  que  asegurar  la  composición  y marear  la  cantidad. 

Hasta  aquí  hablamos  de  las  Operaciones  que  se  efectúan,  de  los 
objetos  que  se  dan  porcuna  y otra  parte  : éste  es  el  punto  de  par- 
tida según  la  historia.  Pero  si,  independientemente  de  toda  tradi- 
ción verificada,  de  todo  hecho  de  ejecución,  convienen  entre  sí  las 
partes  en  hacer  semejante  operación,  de  tal  manera  que  no  inter- 
venga más  que  su  pura  voluntad , que  su  recíproca  conformidad, 
¿ cuál  será  el  efecto  de  esta  conformidad  ? Según  los  principios  del 
derecho  romano,  esta  simple  conformidad  de  voluntades,  esta  causa 
absolutamente  espiritual,  no  podía  realizar  ninguna  traslación  de 
propiedad,  ningún  derecho  real ; pero  ¿valdrá,  al  menos,  para 
ligar  á las  partes  unas  con  otras,  y para  producir  entre  sí  obliga- 
ciones ? El  puro  derecho  civil  quiritario  no  conoce  una  manera  tan 


(1)  DigesLo.  18,  1.  De  contrahenda  emp/ione.  l.f.  Paul,  a Origo  etnendi  vendendique  a permutatio- 
nibus  coepit,  cilim  enira  non  ita  erat  nummus  : ñeque  aliud  merx,  aliud  prelíum  vocabatur.» 
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sencilla  é inmaterial  de  ligarse  ; los  nombres  antiguos  dados  á estas 
operaciones  ; permutatio  para  el  cambio,  venum-datio  para  la  ven- 
ta, indican  que  en  los  primitivos  tiempos  sólo  se  trataba  de  actos 
realizados,  de  mutaciones  efectuadas  y de  daciones  en  venta  eje- 
cutadas. Pero  el  derecho  de  gentes  introdujo  este  nuevo  modo  de 
obligación,  y la  fuerza  obligatoria  de  la  simple  convención  ha  sido 
admitida  en  aquella  de  estas  dos  operaciones  que  babia  llegado  á 
ser  la  más  usual,  es  decir,  la  que  consiste  en  dar  una  cosa  en  cam- 
bio de  cierta  cantidad  de  moneda. 

Esta  convención,  independiente  de  todo  hecho  previo  de  ejecu- 
ción, no  realizando  por  sí  misma  ninguna  traslación  de  propiedad 
ni  de  derecho  real,  sino  produciendo  solo  ciertos  vínculos  de  dere- 
cho entre  las  partes,  constituye  el  contrato  llamado  por  los  roma- 
nos emptio-venditio . Dos  partes  distintas  se  observan  en  ella  : la 
del  vendedor  ( venditor ) y la  del  comprador  ( emptor ) \ dos  objetos 
distintos  de  obligación  : por  una  parte,  !:i  cosa  vendida  ó la  mer- 
cancía ( res , merx),  y por  la  otra,  el  dinero  prometido  en  retribu- 
ción ó el  precio  ( pretium ) ; en  fin,  dos  órdenes  distintos  de  obli- 
gación : las  obligaciones  del  vendedor  y las,  del  comprador.  La 
denominación  romana  del  contrato,  emptio-venditio , qne  comun- 
mente se  traduce  por  la  palabra  de  venta , aunque  también  baya  la 
otra  palabra  correspondiente,  compra , indica  claramente  esta  doble 
fisonomía.  Los  verbos  emere , comprar  ; vender e,  vender  ; venire, 
ser  vendido,  y el  verbo  distrajere,  usado  únicamente  para  la  venta 
de  objetos  particulares  segregados  de  un  todo  ó masa  de  caudal,  y 
no  para  la  de  cosas  universitatis , se  refieren  á este  contrato  ; mien- 
tras que  los  verbos  más  antiguos,  venumdare , dar  en  venta  : ve- 
numdari , ser  dado  en  venta,  se  refieren  á la  ejecución  misma  de 
la  convención. — Es  preciso  no  perder  de  vista  que  el  acto  así  con- 
siderado, según  el  derecho  de  gentes,  es  decir,  la  emptio-venditio , 
es  sólo  un  contrato,  y no  tiene,  por  consiguiente,  otro  objeto  ni 
otro  efecto  que  obligar  respectivamente  á las  partes  una  con  otra. 


De  la  forma  del  contrato  de  venta:  del  consentimiento,  del  escrito 

y de  las  arras. 


Emptio  et  veüditio  contrahitur 
simul  atque  de  pretio  convenerit, 
quamvis  nondum  pretium  numera- 
tum  eit,  ac  ne  arrha  quidern  data 


Hay  contrato  de  venta  desde  que 
las  partes  han  convenido  en  el  pre- 
cio , aunque  este  precio  no  haya  sido 
pagado  todavía  y no  se  hayan  dado 
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fuerit;  nam  quod  arrhge  nomine  da- 
tur  argumentum  est  empíiouis  et 
venditionis  contractas.  Sed  haec  qui- 
dem  de  eunptionibus  et  venditioni- 
bus  quee  sine  scriptiira  consistunt, 
obtinere  oportet;  nam  nihil  a nobis 
in  hujusmodi  venditionibus  innovatas 
est.  In  his  antem  quee  Bcriptura  con- 
ficiuntur , non  aliter  perfectam  esse 
venditionem  et  emptionem  conetí- 
tuimus,  nisi  et  instrumenta  emptio- 
nis  fuerint  conscripta,  vel  manu 
propria  contrabentiurn , vel  ab  alio 
quidem  soripta,  a contrahentibus 
autem  subscripta;  et  si  per  tabel- 
liones  iiuut,  nisi  et  coinpletiones 
acceperint,  et  fuerint  partibus  abso- 
luta. Doñee  enim  aliquid  deest  ex 
bis,  et  peenitentiaa  locus  est,  et  po- 
test  emptor  vel  vendí tor  sine  poena 
reeedere  ab  eniptione.  Ita  tamen  im- 
pune eis  reeedere  concedimus,  nisi 
jam  arrbarum  nomine  aliquid  fuerit 
datum.  Hoo  etenim  subsecuto,  sive 
in  scriptis  sive  sine  scriptis  venditio 
celébrala  est,  is  qui  recusat  adimple- 
re  contractual , si  quidem  estemptor, 
perdit  quod  dedit;  si  vero  venditor, 
duplum  restituere  compellitur  : licet 
super  a r rliis  nihil  expressum  est. 


aún  arras  ; porque  lo  que  se  ha  dado 
ó título  de  arras  sólo  sirve  para  acre- 
ditar la  conclusión  del  contrato.  Sin 
embargo,  es  preciso  entender  esto 
de  las  ventas  hechas  sin  escrito,  res- 
pecto de  las  cuales  nada  hemos  inno- 
vado. Pero  en  cuanto  á las  que  se 
hacen  por  escrito  , há  decidido  nues- 
tra constitución  que  la  venta  no  es 
perfecta  sino  en  cuanto  el  acto  ha 
sido  extendido  ó redactado  , ya  de  la 
mano  misma  de  los  contratantes,  ya 
escrito  poi*un  tercero  y suscrito  por 
las  partee;  y si  se  hacen  por  el  mi- 
nisterio de  un  tabelión  ó escribano, 
en  cuanto  el  acto  ha  recibido  todo 
su  complemento  y la  adhesión  final 
de  las  partes.  En  efecto,  miéutras  que 
le  falte  una  de  estas  cosas,  puede 
haber  retracción,  y el  comprador  ó 
el  vendedor  pueden,  sin  incurrir  en 
pena  alguna,  separarse  de  la  venta. 
Sin  embargo,  no  les  permitimos  re- 
tractarse impunemente,  sino  cuando 
nada  se  haya  dado  todavía  á título 
de  arras;  porque  si  éstas  se  han  dado, 
ya  la  venta  haya  sido  hecha  por  es- 
crito ó no,  el  que  se  niega  á cumplir 
su  obligación,  si  es  el  comprador, 
pierde  lo  que  ha  dado;  y si  es  el 
vendedor,  está  obligado  á dar  el 
doble,  aunque  nada  se  haya  tratado 
acerca  de  las  arras. 


Este  párrafo  trata  del  consentimiento  y de  las  arras. 

Respecto  del  consentimiento,  el  principio  del  derecho  anterior  á 
Jnstiniano  es  que  la  venta  es  perfecta,  es  decir,  que  produce  todos 
sus  efectos,  ó dicho  de  otro  modo,  las  obligaciones  que  debe  pro- 
ducir desde  el  momento  que  las  partes  han  convenido  en  cosa  y 
precio.  Este  es  el  principio  que  nuestro  texto  enuncia  en  su  pri- 
mera frase,  tomándolo  de  la  Instituta  de  Gayo  (1),  y que  Ulpia- 
no  expresa  también  en  ¿estos  términos  : « Conventio  perjicit  sine 
scripis  hahitam  emptionem  » (2).  — En  este  punto  introduce  Justi- 
njano  una  innovación,  á saber:  que  cuando  las  partes  han  conve- 
nido en  que  el  acto  de  la  venta  deberá  extenderse  por  escrito,  no 
se  reputa  dado  definitivamente  su  consentimiento,  y por  consi- 
guiente, no  se  considera  la  venta  como  perfecta,  sino  después  que 


(1)  Gay.  Cum.  3.  § 139. 

(2)  Dig,  18.  1.  De  contrah.  empt.  2.  § 1.  f.  Ulp. 
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el  escrito  se  haya  extendido  y que  nada  le  falte  : hasta  entonces  no 
hay  más  que  un  proyecto,  que  un  pacto  no  obligatorio  (1). 

Respecto  de  las  arras:  los  romanos  llamaban  de  esta  manera  una 
cierta  suma,  áun  á veces  cualquier  otro  objeto  , por  ejemplo,  un 
anillo  ( ' annulus') , que  una  de  las  partes,  regularmente  el  compra- 
dor, daba  á la  otra,  como  señal  y prueba  de  la  conclusión  del  con- 
trato (2).  La  suma  así  dada  á título  de  arras  por  el  comprador  era 
com-o  una  parte  dada  á cuenta  del  precio  convenido , de  tal  manera 
que  no  le  quedaría  ya^más  que  pagar  lo  restante  (3) : de  aquí  pro- 
cede, según  Yarron,  el  origen  de  la  palabra  arras  (4).  El  principio 
del  derecho  anterior  á Justiniano  acerca  de  este  punto  era  el  que 
nuestro  texto  enuncia  en  su  primera  frase,  tomándolo  siempre  de 
la  Instituía  de  Gayo  (5),  y que  el  mismo  jurisconsulto  expresaba 
en  otro  lugar  de  esta  manera ; cc  Qnod  scepe  arrhce  nomine  pro 
empitone  datur,  non  eo  pertinet , quasi  sino  arrha  conventio  nihil 
proficiat;  sed  ut  evidentius  probari  possit  conveníase  de  pretio  » (6). 
Así  las  arras  no  eran  más  que  un  signo  y una  prueba  de  la  con- 
clusión del  contrato.  Las  partes,  sin  embargo,  podian,  por  con- 
vención particular,  añadirle  algún  otro  carácter,  como  en  el  ejem- 
plo que  cita  Scévola,  en  que  el  comprador  conviene  en  que  si  no 
hubiese  pagado  lo  restante  del  precio  en  el  tiempo  determinado 
perderá  las  arras  (ut  arrham  perderet) , y la  venta  será  nula  (7). 

• — En  este  punto  introdujo  Justiniano  tambiem  una  innovación 
bien  notable,  cual  es  que  en  todos  los  casos  en  que  se  trate  de  una 
venta  hecha,  ya  por  escrito  ó ya  sin  escrito  (sive  in  scriptis , sive 
sine  scriptis  venditio  celébrala  est ),  cuando  se  han  dado  arras,  y 
aunque  las  partes  no  hayan  en  este  particular  convenido  en  nada 
( licet  non  sit  specialiter  adjectum , quid  super  iisdem  arrhis  non 
procedente  contractu  feri  oporteat ) , el  comprador,  perdiendo  las 
arras,  ó el  vendedor,  restituyéndolas  con  el  doble,  pueden  sepa- 
rarse de  la  venta.  Así  las  arras  mudan  completamente  de  carácter : 
en  vez  de  ser  un  signo  de  conclusión  definitiva,  son  un  medio  de 


(1)  Cod.  4-.  21.  De  fide  írntr.  17.  consfc.  de  Justinian. 

(2)  Dig.  19.  1.  De.  actionibus  rmpli  et  venditi,  11.  § 6.  f.  Ulp. 

(3)  Dig.  18,  3.  De  lege  commissoria.  8.  f.  Scevol. 

(4)  Varrox.  De  lingua  l atina , lib.  4 : <i  Arrabo  aic  dicta,  ut  reliquum  reddatur.  Hoc  verbum  a 
Gra;co  áppagwv.  Reliquum,  es  eo,  quod  debiDum  reliquit.» 

(5)  Gay.  Gom.  3.  § 139. 

(6)  Dig.  18. 1.  De  contrah.  empt.  35.  pr.  fr.  de  Gay. 

(7)  Dig.  18.  3.  De  lege  commisíoria , 8.  f . Scevol.  — También  en  el  Código.  4.  54.  De  pactis  inf. 
empt.  1,  const.  de  Antonin. 
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retractación.  Cualquiera  que  sea  el  esfuerzo  que  se  haya  hecho 
para  entender  la  constitución  de  Justiniano  en  un  sentido  restric- 
tivo y sólo  respecto  de  las  ventas  realizadas  por  escrito,  las  expre- 
siones de  ella  son  demasiado  precisas  para  que  se  pueda  racional- 
mente poner  en  duda  la  generalidad  de  la  innovación  (1).  Las  ex- 
presiones de  nuestro  texto,  que  dice,  hablando  de  las  ventas 
hechas  sin  escrito  : (( JS'ihil  a nobis  in  hujusmodi  venditionibus  inno - 
vatum  esl  »,  deben,  pues,  entenderse  como  refiriéndose  únicamente 
á lo  que  concierne  al  efecto  del  consentimiento,  y de  ningún  modo 
al  carácter  de  las  arras. 

Del  objeto  de  las  obligaciones  en  el  contrato  de  venta. 

Como  hay  en  la  venta  dos  órdenes  distintos  de  obligaciones,  las 
del  vendedor  y las  del  comprador,  hay  también  dos  objetos  prin- 
cipales, pero  distintos  de  estas  obligaciones:  la  cosa  vendida,  por 
parte  de  uno ; y el  precio,  por  parte  de  otro.  Sin  cosa  vendida  ó 
sin  precio  convenido  no  hay  venta:  c< Nec  emptio  nec  vendido  sine 
re  qna>  veneat  potest  inlelligi  » , dice  Pomponio  (2)  : dJSulla  emptio 
sine  pretio  esse  potest  »,  dice  nuestro  texto  en  el  párrafo  que  va  á 
seguir. 

Toda  cosa,  en  general,  puede  ser  vendida,  á excepción  de  las 
que  se  hallan  fuera  del  comercio,  es  decir,  las  que  no  son  suscep- 
tibles de  estar  ó de  circular  entre  las  cosas  propias  de  los  hom- 
bres « Omnium  rerum,  quas  quis  haber e , vel  possidere,  vel  perseguí 
potest , vendido  rede  jit,  quas  vero  natura,  vel  gentium  jas , vel  mores 
civil atis  commer ció  exuerunt , earum  nidia  vendido  est  » (3).  Así  las 
cosas  corpóreas  ó las  incorpóreas,  como  un  derecho  de  servidum- 
bre (4)  , un  derecho  de  crédito  (5);  cosas  particulares  ( res  síngala - 
ris),  ó de  universalidad  ( rerum  urúver  sitas)  , como  un  rebaño,  un 
peculio  ó una  herencia  ; cuerpos  ciertos  (species) , ó cosas  de  gé- 
nero (gemís)  : todo  esto  puede  venderse.  Lo  mismo  sucede  con  la 
. cosa  de  otro  : « Rem  alienara  distrahere  quem  posse : nidia  dubita- 
tio  esl  » (G)  ; porque  esta  circunstancia  de  que  la  cosa  pertenezca 


(1)  Cud.  4.  31.  De  fidt  instrument.  17.  co  st.  '’e  Jnstinian. 

(2)  Dig.  18.  1 De  to ntroh.  em.pt.  8.  f.  de  l'orap. 

(3;  Ib.  34.  $§  1 y 2.  f.  Paul.;  6.  pr.  f.  Pomp. 

(4)  Dig.  18.  1.  D contrah.  cmpt.  80.  § 1.  f.  Labeou. 

<5)  D'g-,  18.  4.  ; y Cud.  4.  39.  De  hereditat-  vel  actiune  vendita. 
<6)  Dig.  18.  1.  De  contra] t.  enlpl.  28.  f.  Ulp, 
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á otro  no  impide  al  vendedor  contraerán  motivo  de  dicha  cosa 
todas  las  obligaciones  constitutivas  de  la  venta.  En  fin,' lo  mismo 
sucede  con  las  cosas  no  sólo  presentes,"  sino  áun  futuras  ó incier- 
tas : por  ejemplo,  los  frutos,  el  producto  de  una  pesca  ó de  una 
caza.  Acerca  de  esto  es  preciso  distinguir  cuál  ha  sido  la  intención 
de  las  partes : si  han  querido  que  la  venta  tuviese  sólo  lugar  en  el 
caso  en  que  alguna  cosa  fuese  cogida  y para  sólo  esta  cosa,  como, 
por  ejemplo,  si  han  fijado  el  precio  á tanto  por  cabeza  ó pieza  de 
pescado  ó caza:  hay  entonces,  según  la  expresión  usada  por  los  doc- 
tores, compra  de  lina  cosa  esperada,  rei  speratce  emptio ; ó bien  si 
la  venta  debe  subsistir,  cualquiera  que  sea  el  resultado  , y áun 
cuando  nada  se  cogiese  : por  ejemplo,  si  se  ha  fijado  un  precio  al- 
zado por  todo  el  producto  de  la  pesca  ó de  la  caza.  Hay  entonces, 
según  los  términos  de  los  jurisconsultos  romanos,  un  golpe  de 
dado  (alea) % la  compra  de  una  esperanza  { spei  emptio ) : y si  ni  la 
pesca  ni  la  caza  no  han  producido  nada,  subsiste,  sin  embargo,  la 
venta  ; y entonces  dice  en  cierto  modo  Pomponio,  aunque  con 
bastante  inexactitud,  que  hay  una  venta  sin  cosa  vendida  (1). 


I.  Pretium  autem  constituí  opor- 
tet,  nam  milla  emptio  sine  pretio 
esse  potest. -Sed  et  certura  esse  de- 
bet : alioquin  si  Ínter  aliquos  ita 
convenerit,  ut  quanti  Titius  rem 
sestimaverit,  tanti  sit  empta,  Ínter 
veneres  satis  abundeque  hoc  dubita- 
batur,  siveconstat  vendido  sive  non. 
Sed  nostra  decisio  ita  hoc.  constituit, 
ut  quotiens  sic  composita  sit  vendi- 
tio  : QUANTI  1LLE  /ESTIMAVERIT , Sub 
hac  conditione  staret  contraetus : ut, 
si  quidem  ipse  qui  nomiuatus  est 
pretium  definierit,  omnímodo  secun- 
dum  ejus  mstimationem  et  pretium 
persolvatur  et  res  tradatur,  et  ven- 
dido ad  affectum  perducatur,  cmpto- 
re  quidem  ex  empto  actione,  vendi- 
tore  ex  vendito  agente.  Sin  autem 
ille  qui  nominatus  est,  vel  noluerit 
vel  non  potuerit -pretium  definiré, 
tune  pro  riihilo  esse  venditionem, 
quasi  nullo  pretio  statuto.  Quod  jus, 


1.  Es  preciso  que  haya  un  precio 
convenido,  porque  no  puede  haber 
venta  sin  precio.  Ademas,  el  precio 
debe  ser  determinado.  Pero  si  las 
partes  han  convenido  que  la  cosa  sea 
vendida  al  precio  que  esdrne  Ticio, 
era  para  los  antiguos  una  duda  gra- 
ve y frecuentemente  debatida , sa- 
ber si  en  este  caso  hay  ó no  venta. 
Hemos  decidido  por  nuestra  consti- 
tución, que  siempre  que  la  venta 
fuese  concebida  en  estos  términos: 
AT,  PRECIO  QUE  TAI.  PERSONA  ESTIME, 
el  contrato  existirá  bajo  esta  condi- 
ción: que  si  la  persona  nombrada 
determina  el  precio  en  absoluta  con- 
formidad á su  estimación  , el  precio 
deberá  ser  pagado  , la  cosa  entrega- 
da, y la  venta  llevada  á efecto,  te- 
niendo el  comprador  la  acción  de 
compra,  y el  vendedor  la  acción  de 
v^nta.  Si  al  contrario,  el  que  ha  sido 
nombrado  no  quiere  ó no  puede  de- 
terminar el  precio,  la  venta  BOrá 
nula,  por  faltar  la  constitución  de 
precio.  Y aprobado  por  nos  este  de- 


(1)  Dig.  18.  1.  í.  De.  contrah.  empt.  8.  f.  Pomp.  « Aliquando  lamen  et  sine  re  vendido  intelligitur: 
vehiti  cum  quasi  alea  emitur. 
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cum  in  venditioninus  nobis  pl^ieuit, 
non  est  absurdum  et  in  locationibus 
et  conductionibus  trahere. 


recho  para  las  ventas , es  conforme 
á razón  extenderlo  á los  arrenda- 
mientos. 


El  precio  debe  ser  cierto  (certum),  es  decir,  determinado  por 
la  convención  misma  de  las  partes  : ya  de  una  manera  absoluta, 
como,  por  ejemplo,  cien  escudos  de  oro,  centum  áureos;  ya  con 
relación  á una  cantidad  determinada,  como,  por  ejemplo,  el  mismo 
precio  en  que  tú  la  tas  comprado  , quanti  tu  eum  emisti;  ó bien, 
todo  el  dinero  que  tengo  en  mi  bolsa,  ó en  mi  cofre,  quantum  pre- 
til in  arca  habeo  (1).  Se  ve  en  este  último  ejemplo  que  nada  im- 
pide que  el  precio  tenga  algo  de  aleatorio. — El  precio  no  será 
cierto,  si  en  vez  de  bailarse  convenido  entre  las  partes  , se  deja  al 
arbitrio  de  una-  de  lias,  como,  por  ejemplo : Lo  que  tú  quieras,  lo 
que  creas  justo,  lo  que  tú  estimes,  « quanti  velis , quanti  cequum pu- 
taveris , quanti  cestimaveris , habebis  emptum » ; semejante  venta  sería 
imperfecta  (2).  Lo  mismo  sucedería  con  el  precio  que  se  dejase  al 
arbitrio  de* otro  en  general,  sin  designar  persona:  GeneroMter 
alieno  arbitrio  )>  (3).  Pero  si  el  arbitramiento  se  confiriese  'á  una 
persona  determinada,  c(  quanti  Titius  rem  cestimaverit » , vemos  en 
Grayo  que  había  desacuerdo  entre  los  jurisconsultos  acerca  del  re^- 
sultado  de  la  convención,  negando  Labeon  y Casio  que  hubiese 
venta  válida,  y sosteniendo  Próculo  la  opinión  contraría  (4). 
Nuestro  texto  declara  suficientemente  la  decisión  de  Justiniano, 
que  sanciona  la  opinión  de  los  Proculeyanos  y las  consecuencias 
de  dicha  decisión  (5). 


II.  Item  petium  in  numerata  pe- 
cunia cousistere  debut ; nam  in  ce- 
teris  rebus  an  pretium  esse  possit, 
veluti  arr  homo  aut  fundus  aiit  toga 
alterius  rei  pretium  esse  possit  valde 
quEerebatnv.  Sabinas  etCassius  etiam 
in  alia  repntant  posee  pretium  con- 
sistere.  bride  illud  est  quod  vulgo 
dicebatur,  permutad, ione  rerum  emp- 
tionetn  et  venditionem  contradi, 
eamque  speeiem  ernptionis  et  ven- 
ditiouis  vetustissimam  esse;  argu- 


2.  El  precio  debe  consistir  en  una 
suma  de  dinero.  Sin  embargo,  se 
disputaba  con  calor  si  no  podría 
consistir  en  otra  cosa  cualquiera, 
como,  por  ejemp'o,  en  uu  esclavo, 
en  tul  fundo  ó en  una  toga.  Sabino 
y Casio  admitían  en  este  punto  la 
afirmativa.  Así  se  decía  vulgarmen- 
te que  la  venta  se  verificaba  por  el 
cambio  de  las  cosas,  y que  esta  for- 
ma de  venta  es  la  más  antigua ; y 
sacaban  un  argumento  del  poeta 


(1)  Dig.  18.  I.  De  contrah.  empl.  7.  5 1 y 2.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.  18.  1.  contrah.  empt.  35  § 1.  f.  Gay. 

(3j  Dig.  19.  2.  Locnli  conducti.  25.  p.  í.  Gay. 

(4)  Gay.  Com.  3.  § 110. 

(5)  La  constitución  de  Justiniano  , relativa  á esta  cuestión , ge  halla  en  el  Código,  4.  38.  De 
contrahenda  emptione.  15. 


302 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITCTA.  LIB.  III. 


mentoqne  utcbantur  gríseo  poeta 
Horm-ro,  qui  aliqua  parte  exeruitus 
Achivnrmn  vieuin  fiibi  compararse 
ait  p rmutatis  quibusdam  rebus,  his 
verbis  : 


griego  Homero,  que  nos  habla  en 
alguna  parte  del  ejército  de  loa 
griegos,  comprando  vino  en  cambio 
de  otias  muchas  cosas,  como  se  ve 
en  las  palabras  siguientes: 


Evr'*v  otp  oivgovco  >taprlxo|jioa)vT£^  A y atol , 
AXXot  p.ev  x^Xküj,  aXXoi  A ai  «.ove  ator(pu), 
AXXoi  ce  pivote,  aXXot  6’  auxoun  (SosaTtv 
AXXot  o’  avSaa-oosffat. 


Todo.el  vino  compraron  los  Aqüeos  : 

Y unos  ciaban  en  cambio  tirio  bronce, 

Otros  brillante  hierro,  y otros  pieles  ; 

Otros  las  mismas  vacas,  y áuu  algunos 
Sus  esclavos  vendían . 

( Trad.  de  Hernia  silla.') 


Di  versee  schnl®  autores  contra 
seniicdiant,  aliudque  esse  existima- 
ban!, pennufat.ionem  reruni  , aliud 
einptioiH-m  et  vendí Lionero  : al ióquin 
non  posse  rom  oxpediii  pennutatis 
rebiiK , qnge  videatur  res  verbase  et 
qnaspr  tii  nomine  data  eise  ; uam 
utramque  videri  et  venisse  et  pretii 
nomine  <bit  m esse,  ration  ui  non 
pati.  Sel  Proculi  sententia  dioentis, 
permntat  ionem  propiam  esse  spe- 
ciem  cmitrai  tus  a venditione  sepa- 
rntam , nn-rito  prffivaluit;  cum  et 
ipsa  aliis  Homericis  versibus  adjn- 
vatur,  i-t  validioribus  rationibus 
argumeutatur.  Quod  et  anteriores 
di  vi  principes  admiserunt,  et  in 
nostris  Digestís  latius  signiñeatur. 


Los  autores  de  la  escuela  opuesta 
eran  de  opinión  contraria,  y juzga- 
ban <pie  una  cosa  era  el  cambio  y 
otra  la  venta;  pues  si  no,  no  se  po- 
dría distinguir  en  el  cambio  cuál  se- 
ria la  cosa  vendida,  y <mál  la  dada 
t en  precio;  porque  consiibrar  cada 
una  de  ellas  como  si  á un  tiempo 
fuesen  cosa  vendida  y el  precio  es 
lo  que  la  razón  no  podría  admitir. 
Esta  opinión  de  Proemio,  que  inz- 
gnba  que  el  cambio  es  un  contrato 
particular,  distinto  de  la  venta,  ha 
prevalecido  con  razón  , fundada  en 
otros  versos  de  Hornero  y en  más 
sólidas  razones.  Admitida  ya  por 
mi  estros  divinos  predecesores,  se 
ludia  más  ampliamente  explicada 
en  nuestro  Digesto. 


Las  convenciones  del  derecho  de  gentes,  admitidas  en  el  núme- 
ro de  los  contratos  por  el  derecho  civil,  no  tienen  nada  de  la  pre- 
cisión y del  carácter  tan  rigurosamente  determinado  y tan  bien 
marcado,  que  nos  presentan  los  contratos  del  puro  derecho  civil. 
Su  naturaleza,  lo  mismo  que  sus  efectos,  tienen  algo  de  vago  é 
indeterminado  : y áun  con  frecuencia  hay  puntos  en  que  algunas 
de  estas  convenciones  se  tocan  y parecen  confundirse  unas  con 
otras.  Ocasión  tendremos  de  ver  más  de  un  ejemplo.  Tal  es.  entro 
otros,  el  caso  del  cambio  ( permuta-tío)  y de  la  venta  (emptio  ven- 
ditid).  Resulta  de  las  indicaciones  históricas  que  acabamos  de  ha- 
cer, que  en  el  fondo  la  compra  y la  venta  no  son  más  que  una  es- 
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pecie  de  cambio , una  modificación  de  la  operación  primitiva  á que 
deben  sn  origen.  Pero  por  proceder  de  ella  no  se  diferencian  ménos, 
y de  un  modo  notable,  en  uüo  de  los  objetos  de  cambio,  que  con- 
sistiendo, por  una  parte  en  la  venta,  en  una  suma  de  dinero  , per- 
mite distinguir  en  aquélla  la  cosa  (mera),  del  precio  ( pretium ); 
al  vendedor  ( venditor ),  del  comprador  ( emptor ) ; y las  obligacio- 
nes del  uno  de  las  del  otro.  Estas  importantes  diferencias  no  se 
ocultaban,  sin  duda,  á los  Sabinianos  : ¿por  qué,  pues,  fijándose 
en  la  idea  primitiva,  querían  confundir  el  cambio  con  la  venta,  y 
dar  en  uno  y otro  caso  las  acciones  admitidas  por  el  derecho  civil 
para  la  venta?  Porque  no  siendo  el  cambio  ( permutatio ) y la  venta 
(yenundatio) , en  su  origen,  como  lo  indica  su  mismo  nombre,  más 
que  operaciones  ejecutadas  por  las  partes,  una  mutación,  una  da- 
ción en  venta  efectuadas  : habiendo  el  derecho  civil  admitido  en  se- 
guida la  simple  convención  de  compra  y venta  como  obligatoria,  y 
habiéndola  provisto  de  acciones  especiales,  los  Sabinianos,  en  vir- 
tud de  la  naturaleza  común  de  estos  dos  actos,  que  en  el  fondo  es 
una  misma,  en  vista  de  la  latitud  de  interpretación  que  admiten  los 
contratos  del  derecho  de  gentes  y de  su  carácter  poco  definido, 
querían  que  el  cambio  participase  del  mismo  beneficio.  Los  argu- 
mentos tomados  de  diferentes  lugares  de  Homero,  según  que  el 
poeta  ha  usado  en  sus  versos  la  palabra  cambiar  ó comprar,  son 
curiosos  (1),  Se  ve  que  no  se  trata  de  una  institución  del  puro  de- 
recho civil,  sino  de  una  costumbre  que  procede  del  derecho  de 
¿gentes. — No  habiendo  sido  admitida  la  opinión  de  los  Sabinianos, 


(1)  Los  versos  de  Homero  citados  en  nuestro  texto  están  sacados  de  la  Piada,  lib.  7 , verso 
472  á 475. — Paulo  (Dig.  18.  1.  1.)  invoca  en  testimonio  el  siguiente,  tomado  de  la  Odisea , lib.  1, 
al  fin : 

Tí)v  ttOTs  AaepryiQ  Ttpíato  xTEOcTeaoiv  eo  íaiv 

Qne  á Laertes  el  viejo  muy  pequeña, 

Por  diez  pares  de  bueyes  fué  vendida. 

(Trad,  de  Gonzalo  Perez.') 

Pero  cita  en  la  opinión  contraria  estos  otros  versos , á que  hace  alusión  nuestro  texto  (aliis  Ho- 
mericis  versibus)  , y que  están  tomados  de  la  Piada,  lib.  6,  verso  235,  en  que  el  poeta  habla  do 
Glauco  : 

Ó?  xpó^  ToSeíotjv  £«  tsuxí  ápteÜSsv. 

Porque  las  armas 
Trocando  con  el  hijo  de  Tideo, 

Dió  por  unas  de  bronce  que  valían 
Nueve  bueyes  no  más,  las  suyas  de  oro, 

Que  el  valor  igualaban  de  cien  bueyes. 


(Tirad,  de  HermosMla .) 


804  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  III. 

combatida,  dice  Gayo,  por  los  jurisconsultos  de  la  escuela  opues- 
ta {diver soe.  acholes  ductores  (1),  el  cambio  ha  permanecido  siendo 
lo  que  era  en  los  primitivos  tiempos : una  mutación  recíproca,  es 
decir,  un  acto  que  necesita  que  vaya  seguido  de  ejecución  por  las 
dos  partes  para  ser  perfecto ; y por  una  de  ellas  al  menos  para 
producir  vínculos  de  derecho,  quedando  sin  efecto  la  simple  con- 
vención : « Ex  plácito  permutcitionis  , nulla  re  secuta , constat  ne- 
mini  actionem  compeleren  (2).  Al  tratar,  pues,  de  los  contratos  de 
esta  naturaleza,  tendremos  que  ocuparnos  del  cambio. — Pero  si 
teniendo  que  vender  un  fundo  ( rernvenalem , velutifundum ),  acep- 
tase yo  á manera  de  precio  {pretii  nomine ) un  objeto  cualquiera, 
como,  por  ejemplo,  un  esclavo,  sería  fácil  distinguir  aquí  las  dos 
representaciones  de  vendedor  y comprador,  la  cosa  vendida  y la 
cosa  dada  en  precio  ; éste  era,  á lo  que  parece,  uno  de  los  argu- 
mentos de  que  se  valian  los  Sabinianos  en  apoyo  de  su  teoría  (3); 
y en  efecto,  en  este  caso  particular,  una  constitución  del  empera- 
dor Gordiano,  conservada  por  Justiniano  (4),  dio  al  contrato  los 
efectos,  no  de  un  cambio,  sino  de  una  venta. 


De  los  efectos  del  contrato  de  venta. 


Los  efectos  del  contrato  de  venta,  como  los  de  todos  los  contra- 
tos del  derecho  de  gentes  admitidos  por  el  derecho  civil,  no  fueron 
determinados  desde  el  principio  en  su  totalidad.  En  esta  materia 
no  se  ha  formado  y completado  la  doctrina  sino  por  grados.  Aun 
el  carácter  de  buena  fe  que  corresponde  á las  acciones  producidas 
por  este  contrato  ha  suministrado  siempre  á sus  efectos  alguna 
vaguedad  y falta  de  precisión,  que  varía  según  las  circunstancias. 

La  venta  por  sí  misma  no  transfiere  al  comprador  la  propiedad 
de  la  cosa  vendida.  La  venta  es  un  contrato  : por  consiguiente,  su 


(1)  El  texto  de  la  Instituía  nos  dice  que  había  sido  condenada,  ánn  por  los  príncipes  auteriores 
(eí  anteriores  divi  principes).  Eli  efecto,  encontramos  en  el  Código  dos  constituciones  de  Diocleeiano 
y Maximiano  sobre  este  punto  : Col.  4.  64.  Be  rerum  permvtat.  3.  7.  ennst.  de  Diocleeiano  y Ma- 
xim.— En  cnanto  á los  jurisconsultos  romanos,  Temos  nominalmente  en  los  fragmentos  del  Diges- 
to, que  Norva,  Próculo  , Celso  y Paulo  eran  del  número  de  los  que  no  admitían  la  opinión  de  Sa- 
bino. Dig.  18.  I.  De  contrah  empt.  1.  f.  Paul. ; 12.  4.  De  condict.  caus.  dat.  1G.  f.  Cels. ; 19.  4.  De 
rer.  permul.  l.f.  Paul.;  19.  5.  De  prcescript.  veri.  5.  § 1.  f.  de  Paul. 

(2)  Cod.  4.  64.  De  rer.  permití,  3.  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 

(31  Gay.  Coin.  3.  § 141. 

(4)  Cod.  4.  64.  De  rer. permul.  1.  conat.  de  Gordian. 
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único  efecto  consiste  en  producir  obligaciones ; y las  prodúce  lo 
mismo  para  una  que  para  otra  parte  (idtro  citroque ),  de  donde 
toma  la  calificación  de  contrato  bilateral. 

El  vendedor  no  se  obliga  tampoco  á hacer  al  comprador  propie- 
tario : en  esto,  como  en  otros  muchos  puntos,  se  diferencia  mucho 
del  que  hubiese  prometido  por  estipulación  dar  (daré)  una  cosa. 
<i  Qui  vendidit , necesse  non  habet  fundum  emptoris  faeere : ut  cogi- 
tur  qui  fundum  stipulanti  spopondiD  (1).  ¿Cuáles  son,  pues,  las 
obligaciones  del  vendedor? — Está  obligado  á suministrar  la  cosa 
(rem  praistare ),  es  decir,  á hacer  tradición  de  ella  (rem  tractere ), 
en  el  tiempo  y lugar  convenidos.  «,Et  in  primis  ipsam  rem  pres- 
tare venditorem  oportet , id  es t,  tradere  » (2).  Pero  ya  sabemos  que 
hacer  tradición  de  una  cosa  es  entregar  la  posesión  de  ella  (t.  i, 
p.  352).  Los  juriconsultos  romanos  tenían  también  una  expresión 
especial  para  precisar  en  este  punto  la  obligación  del  vendedor  : 
decían  que  debía  dar  ivacuam  possessionemD,  es  decir  la  posesión 
libre,  desembarazada  de  todo  obstáculo  (3).  Bien  entendido  que 
la  cosa  debe  quedar  libre  con  todos  sus  accesorios  (4). — Pero  no 
es  indicar  suficientemente  la  extensión  de  la  obligación  del  ven- 
dedor decir  que  debe  dar  ó entregar  la  cosa.  Es  preciso  recurrir 
á otra  expresión  sancionada  en  el  derecho  romano,  y mucho  más 
enérgica  : está  obligado  á proporcionarla  al  comprador  ce  rem  lice- 
re  haber e »;  es  decir,  la  facultad  de  tener  la  cosa  y usar  de  ella  en 
todo  como  señor.  « Obligatus  est  venditor,  ut  prcestet  licere  haber e», 
dice  Jusliniano;  <(  Ut  rem  emptori  haber e liceat , non  etiam  ut  ejus 
faeiat »,  dice  Africano  (5). — De  aquí  se  deduce  que  cuando  la 
cosa  ha  sido  entregada,  mientras  que  el  comprador  conserva  la 
facultad  de  tenerla  como  dueño , y áun  cuando  tuviese  prueba  de 
que  dicha  cosa  pertenecía  á otro,  nada  tiene  que  pedir  al  vendedor, 
porque  la  obligación  de  este  último  se  halla  cumplida ; pero  desde 
el  momento  que,  por  efecto  de  una  causa  anterior  á la  venta,  se 
priva  el  comprador  jurídicamente  de  la  cosa,  tiene  un  recurso  para 
dirigirse  contra  el  vendedor  por  daños  y perjuicios  (in  id  quod 

(1)  Dig.  18.  I.  De  contrah.  empt,  25.  § 1.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  19.  1.  De  nctionibus  empti  el  vefiditi,  11.  § 2.  f.  Ulp. 

(3)  Ib.  2.  § 1.  f.  Paulo,  que  define  lo  que  debe  entenderse  por  vacua  possessio;  3.  § 1. 1 Pomp,; 
48.  f.  SrevoL,  etc. 

(4)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  47.  y 49.  f.  Ulp.— 19.  1.  De  actimi.  empt.  17.  pr.  y §§  2 y eig. 
f.  Ulp. 

(5)  Dig.  19.  1.  De  adion.  empt.  30.  § 1.  I.  Africau. — 21.  2.  De  eviclion.  8,  f.  Julián.  ; 21.  J 2.  f. 
Ulp.;  24.  f.  Afciean,;  25.  f.  Ulp.;  29.  pr.  f.  Pomp.;  5",  pr.  f.  Gay. 
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interest).  Esta  obligación  del  vendedor  se  expresa  diciendo  que 
está  obligado  á asegurar  al  comprador  de  toda  eviceion  : «_EWc- 
tionis  nomine  obligatur.  J> — « Sive  tota  res  evincatur,  sive  par habet 
regressum  emptor  in  venditorem » (1).  Despojar  ( evineere ) es  arre- 
batar por  medio  de  una  victoria  jurídica,  y en  virtud  de  un  dere- 
cho preexistente,  una  cosa  al  que  la  poseia  por  una  justa  causa  do 
adquisición;  ó como  se  dice  : naüquid  vincendo  auferre » ; la  evic- 
cion  ( evictio ) es  esta  especie  de  triunfo,  y se  llama  res  evicta  la  cosa 
de  este  modo  arrebatada.  Los  romanos  tenían  en  su  antiguo  len- 
guaje jurídico  una  palabra  particular,  que  se  ha  conservado,  la  de 
anctoritas , para  designar  la  garantía,  la  seguridad  contra  la  evic- 
cion  (2).  Auctoritatem  pr  costare  auctor  esse . era  suministrar  y 
deber  esta  garantía.  « Venditor , si  ejns  rei  guaní  vendiderit  domi - 
ñus  non  sit , pretio  accepto , auctoritati  manebit  obnoxias »,  dicen  las 
sentencias  de  Paulo  (3).  Yo  creo  hallar  en  esto  la  explicación  de 
aquella  antigua  expresión,  que  corresponde  al  tiempo  de  las  Doce 
Tablas,  y cuyo  sentido  etimológico  ha  sufrido  tanto  tormento  : 
usus-auctoritas , por  usucapión.  Esta  palabra,  en  efecto,  no  significa 
otra  cosa  sino  la  auctoritas , ó la  garantía,  la  seguridad  contra  toda 
eviceion,  que  proporciona  el  uso  y la  posesión  durante  el  tiempo 
establecido  (t.  I,  p.  274,  nota  1).  El  comprador  no  tiene  recurso 
contra  el  vendedor  por  eviceion,  sino  en  cuanto  la  cosa  le  haya 
sido  arrebatada  por  la  vía  judicial,  y cuando  no  haya  descuidado 
su  defensa.  Sobre  esto  se  le  impone  una  primera  condición,  á 
saber  : la  de  denunciar  al  vendedor  el  procedimiento  que  contra  él 
se  dirija,  para  que  pueda  aquél  en  tiempo  oportuno  presentarse  á 
defenderse;  es  lo  que  se  llama  : litera  denuntiare,  ó bien  auctor em 
laudare , autoris  laadatio  (4).  Por  lo  demas,  el  Digesto  y el  Có- 
digo contienen  cada  uno  de  ellos  un  título  especial  dedicado 
á explicar  y explanar  las  condiciones,  las  formas  y los  efectos 
de  esta  garantía  (5). — Ademas  de  la  garantía  de  eviceion,  se 
halla  todavía  obligado  el  vendedor  á la  de  los  defectos  ocultos 
de  la  cosa,  capaces  por  su  naturaleza  de  disminuir  ó destruir  su 


(1)  Dig.  19.  1.  De  actione  empt.  11.  § 2.  f.  TTlp. 

(2)  « Auctoritas,  id  est  actio  pro  evictione»,  dice  Venuley.  Dig.  21.  2.  De  evictionibus.  76. 

(3)  Paul.  Scnt.  2.  17.  Ex  empto  ct  vendido  § 1. 

C4)  Dig.  21.  2.  De  evietton.  29.  § 2.  f.  Pomp.;  61.  §1.  f.  Ulp. ; 53.  § 1.  f.  Paul.;  55.  § 1.  f.  Ulp. 
56.  §§  4á7.  í.  Paul.;  59.  f.  Pomp. — Y parala  expresión  auctore  laudore : 63.  § 1.  f.  Modestia. — 
Cod.  8.  45.  De  eviction.  7.  consf  de  Alejand.;  y 14.  const.  de  G-ordian. — Véase  también  8 y 9 const- 
de  Alejan d. 

(6)  Dig.  21.  2.  De  evictionibus  et  dupla  stipulationibus. — Cod.  8.  45.  De  evictionibus. 
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uso.  Esta  obligación  existe  por  el  hecbo  solo  del  contrato ; su 
extensión  y efectos  deben  arreglarse  conforme  á la  buena  fe  y 
según  la  importancia  del  vicio,  y el  conocimiento  ó ignorancia  que 
de  él  hayan  tenido  el  comprador  ó el  vendedor.  Tiene  también 
lugar  sin  distinción,  respecto  de  los  defectos  ó buenas  cualidades 
cuya  carencia  ó cuyq.  existencia  ha  prometido  especialmente  el 
vendedor  (1).  Las  consecuencias  de  esta  garantía  son,  para  el 
comprador,  el  derecho  de  pedir,  ya  los  daños  y perjuicios  (id  quod 
interest ),  ya  una  disminución  de  precio,  ya  la  resiliacion  ó resci- 
sión del  contrato  (2).  Esta  resiliacion  particular  se  llama  también 
redhibición.  aRedhibere,  nos  dice  Ulpiano,  est  facera  ut  rursus  ha- 
beat  venditor  quod  habuerit  : et,  guia  reddendo  id  fiebat , idcirco 
redhibitio  est  appellata  quasi  redditio » (3). 

Con  motivo  de  estas  diversas  obligaciones  del  vendedor,  puede 
comprobarse  lo  que  hemos  dicho  acerca  del  desarrollo  gradual  de 
los  efectos  atribuidos  por  la  doctrina  al  contrato  consensual,  y 
sobre  su  carácter  poco  definido.  En  tiempo  en  que  no  se  hallaba 
todavía  admitido,  ó que  los  principios,  en  cuanto  á las  obligacio- 
nes que  debían  producir,  no  se  hallaban  todavía  fijos,  se  suplía  por 
la  estipulación.  Así  el  comprador  estipulaba  la  dación  de  la  cosa, 
lo  que  suponia  por  parte  del  vendedor  la  obligación  de  transferirle 
la  propiedad  de  ella  (4) ; estipulaba  que  el  vendedor  le  entregarla 
la  libre  posesión  (vcicuam  possessioneni)  (5);  6 bien  que  le  asegu- 
raría de  ia  eviccion , ó de  los  defectos  de  la  cosa  (6).  Era  un  uso 
introducido  en  las  costumbres,  que  el  comprador  estipulase,  en 
caso  de  eviccion,  la  restitución  del  doble  del  precio  : esto  se  lla- 
maba dupla  stipulatio  ó dupla  cautio  (7);  y este  uso  parece  haber 
tenido  su  origen  en  las  Doce  Tablas  (8).  Por  lo  demas,  era  libre 
á los 'contratantes  estipular,  en  vez  del  doble,  el  simple,  el  triple, 
el  cuádruplo,  pero  no  más  (9).  En  fin,  los  ediles  cúrales  arregla- 


(1)  Di".  1‘).  1.  De  action.  em.pt.  13.  § 4.  f.  TJlp, — 18. 1,  De  contrah.  empl.  43.  § 2.  í.  Floreno — 
21. 1.  T)e  wdititio  edil.  17,  § 20.  f.  Ulp.;  18.  f.  Gay.;  19.  í.  TJlp. 

(2)  Dig.  19.  1 11.  § 3;  y 13.  § 4.  f.  Ulp. — Paul.  Sent,  2.  17.  Ex  empto.  et  vendito,  § 6. 

(3)  Dig.  21.  1.  De  cedUil.  ediet.  21.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  i pr.  18.  1.  De  contrah.  empl.  25.  § 1.  f.  Ulp. — 45.  1 . De  verb.  oblig.  75.  § 10.  f.  Ulp. 

(5)  Dig.  i9.  1.  De  action.  empl.  3.  § 1.  f,  Pomp. 

(6)  Ib  II.  § 4.  £.  Ulp. 

(7)  Di".  21.1,  Demdi  itio  edicto.  31.  § 20.  f.  Ulp, — 21.  2.  De  evictionibus  et  duplce  stipulationibus . 
37.  f.  U'p  — 18.  1.  De,  contrah.  empl.  72.  pr.  f.  Papin. 

(8)  Segun  i i lestimoriio  <ie  Cicerón  ( De  officiis,  lib.  3),  las  Doce  Tablas  habían  estatuido  que 
en  1»  v.  nta  efe  los  fundos,  el  comprador  <í  qui  ¿tificiatus  esiet,  dupli  poenam  subir et.  s> 

(9)  Dig.2L,2  De  ecict.  56.  pr.  f . Paul. 
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ron  por  su  edicto  con  mucho  cuidado  la  materia  de  las  ventas. 
Respecto  de  la  eviccion,  hicieron  necesario,  al  ménos  en  cuanto  á 
la  venta  de  las  cosas  preciosas  y de  los  esclavos , el  uso  de  la  esti- 
pulación del  doble  : de  tal  manera  que  el  comprador  podría-  pro- 
ceder, en  virtud  del  contrato,  contra  el  vendedor,  para  que  le 
hiciese  la  indicada  promesa  (1). 

Respecto  de  los  defectos  ocultos  de  la  cosa,  el  edicto  de  los 
ediles,  en  disposiciones  cuyo  texto  en  parte  nos  ha  conservado  el 
Digesto  (2),  precisó  positivamente  las  obligaciones  del  vendedor, 
impuso  la  necesidad  de  prometer,  por  estipulación  del  doble  ( dupla 
stipulatw),  la  seguridad  de  ciertos  vicios  (3),  é introdujo  ademas, 
en  beneficio  del  comprador,  dos  acciones  particulares,  para  pedir 
á su  elección,  en  caso  de  que  existiesen  algunos  de  los  vicios  com- 
prendidos en  el  edicto,  ya  una  disminución  de  precio  ( actio  cesti- 
matoria,  ó quanto  rninoris) , ya  la  redhibición  del  contrato  ( actio 
redhibitoria ) (4)  : de  aquí  han  tomado  semejantes  vicios  la  califi- 
cación de  vicios  redhibitorios.  El  comentario  de  los  jnriconsultos 
acerca  de  esta  parte  del  edicto  es  una  triste  reseña  acerca  de  las 
innumerables  enfermedades  corporales  que  pueden  afligir  al  hom- 
bre ó á los  animales.  El  edicto  de  los  ediles  era  sólo  relativo  en  su 
origen  á la  venta  de  los  esclavos  ( mancipia ) y á la  de  las  bestias 
de  carga  {jumenta) ; pero  después  se  extendió  á la  de  todas  las 
demas  cosas  (5).  En  fin,  por  consecuencia  de  estos  diversos  ele- 
mentos, por  el  influjo  de  las  estipulaciones,  de  la  costumbre,  del 
edicto  ediliciano,  la  doctrina  completó  la  teoría  de  las  obligaciones 
producidas  por  el  solo  contrato  consensual  y trasladó  ó aplicó  á la 
acción  de  este  contrato  efectos,  si  no  idénticos,  al  menos  análogos 
á los  de  las  estipulaciones  ó de  las  reglas  del  edicto  : por  ejemplo, 
la  indemnización  del  doble,  por  causa  de  eviccion,  en  los  casos  en 
que  está  ordenada  (6) ; la  disminución  del  precio  ó la  redhibición 
sen  casos  de  vicios  redhibitorios  (7).  Sin  embargo,  el  uso  de  las 
estipulaciones  y las  disposiciones  del  edicto  continuaron  manté- 


elo Ib.  37.  f.  Ulp. — 21 . 1.  De  cedilll.  edict.  31.  § 20.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  21.  1.  De  cc-dilitio  edicto,  et  redhibilione  et  quar.ti  minóris.  1.  § 1 ; y 31 . pr.  1.  Ulp. 

(3)  Dig.  21.  1 . De  cedil.  edict.  28.  f.  Gay.;  31 . § 20.  f.  Ulp.— 21.  2.  De  eviction.  31.  f.  Ulp  — Cod. 

4.  49.  De  action.  empt.  14.  const.  de  Dioclcc.  y Maxim. 

(4)  Dig.  21.  1.  De  cedilit.  edict.  18.  pr.  f.  Gay.  : 44.  § 2.  f.  Paul.;  43.  f.  Gay',,  etc. 

(5)  Dig.  21.  1.  Dí  cedilit.  edict.  63  y 1.  pr.  £.  Ulp.;  48.  § 6.  f , Pomp.;  y 49.  f.  Ulp.—  Cod.  4.  58. 

De  cedilitiis  actionibus,  4.  const  de  Dioc'eo, 

(6)  Dig.  21.  1 . jEdüit.  edict.  31 . § 20.  f.  Ulp.— 21 .2  .De  miel.  87.  § 2.  f.  Ulp. 

(7)  Díg.  19.  1.  De  action.  empt.  11.  § 3 y 13.  § 4.  f.  Ulp. 
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niéndos'e ; ha  habido  siempre  entre  sus  efectos  y los  atribuidos  en 
los  mismos  puntos  al  simple  contrato  de  venta  las  diferencias 
notables  que  resultan  del  derecho  escrito  y preciso  por  una  parte, 
y de  la  buena  fe  por  otra. 

En  cuanto  al  comprador,  sus  obligaciones  son  : pagar  el  precio 
en  el  momento  mismo  de  la  tradición,  ó bien  en  el  día  prefijado,  si 
- se  le  ha  concedido  un  plazo.  Respecto  del  precio , áun  está  obli- 
gado á más  que  el  vendedor  está  respecto  de  la  cosa  ; porque  está 
obligado  á transferir  la  propiedad  ai  vendedor  : a Emptor  autem 
nummos  vendiéoris  facer e cogitar ))  (1).  De  tal  manera  que  si , por 
ejemplo,  ha  pagado  con  una  suma  de  dinero  que  se  le  hubiese 
entregado  en  depósito,  el  vendedor , desde  que  llega  á tener  cono- 
cimiento de  este  hecho,  y sin  esperar  á ser  despojado,  podrá  desde 
luégo  proceder  contra  él.  « Emptor  enim , nisi  nummos  accipientis 
fecerit , tenetur  ex  v endito » (2). — Ademas  del  precio,  debe  el 
comprador  los  intereses  de  él  desde  el  dia  de  la  tradición  : « Ve- 
niunt  autem  inhoc  judicium  infra  scripta : in  primis  pretium,  quan- 
ti  res  venit  : ítem  usura  pretii  post  diem  traditionis  : nam  cum  re 
emptor  fruatur , cequissimum  est  eum  usuras  pretii  pondere  (o).  En 
fin,  está  obligado  á restituir  al  vendedor  las  impensas  que  éste 
haya  hecho  de  buena  fe,  desde. la  conclusión  de  la  venta,  con  mo- 
tivo y ocasión  de  la  cosa  vendida  {in  re  distracta)  (4). 

Independientemente  de  las  obligaciones  del  vendedor  y del 
comprador,  hay  otro  efecto  importante  de  la  venta,  cual  es  que 
inmediatamente  que  se  hace  perfecta,  y áun  ántes  de  la  tradición, 
la  cosa,  en  cuanto  á los  peligros  que  pueda  correr,  lo  mismo  que 
en  cuanto  á las  eventualidades  de  producto  y acrecion  de  que  sea 
capaz  {periculum  et.  commodum),  se  considera  en  todos  éstos  de 
cuenta  y riesgo  del  comprador  : aPost  perfectam  venditionem  omne 
commodum  et  incommodum  quod  rei  v endita’,  contingit  ad  emptorem 
pertinet » (5).  El  Digesto  y el  Código  contienen  cada  uno  un  título 


(1)  Ibid.  , 11.  § 2.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  19.  4.  De  rerum  pei  tnul.  2.  pr.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  19.  1.  De  action.  empt,  13.  §§  20  y 21.  f.  TJlp.  — Cod.  4.  32.  De  uxurti.  2.  const.  de  Sever. 
y Antón.  — 4.  49.  De  action.  empt.  5.  const.  de  Dioclcc.  y Maxim ia.no.  — Pañi.  Sent.  2.  17.  Ex 
empío  et  vendito.  § 9.  — Yatic.  J.  Rom.  Pragm.  § 2.  — Véase  también  Dig.  22.  1.  De  usuf.  18  § 3. 
f.  Paul.  ; y Cod.  4.  54.  De  pací.  int.  empt.  5.  const.  de  Gordiau. 

(4)  Dig.  19.  1.  De  action.  empl.  13.  § 22.  f.  Ulp.  — 4,  49.  De  act.  empt.  16.  const.  de  Diocl.  y 
Maxim. 

(6)  God.  4.  48.  I.  const.  de  Alejand. 
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especial  acerca  de  esta  materia  (1)  ; y el  párrafo  siguiente  de  la  ■ 
Instituía  nos  explica  el  principio. 


III.  Cum  autern  emptio  et  vendí- 
tío  contracta  sit  7 quod  effici  dixi- 
mus  simul  atque  de  pretio  convene- 
rit,  cum  eine  scriptura  res  agitur, 
peric.ulum  rei  venditse  statim  ad 
emptorem  pertinet,  tametsi  adhuc 
ea  res  emptori  tradita  non  sit.  Ita- 
que  sí  homo  mortuus  sit  vel  aliqua 
parte  corporis  Isesus  fuerit;  aut  asdes 
totee  vel  aliqua  ex  parte  incendio 
consumptse  fuerint  ; aut  fundus  vi 
fluminis  totus  vel  aliqua  ex  parte 
ablatus  sit,  sive  etiam  inundatione 
aquse  aut  arboribus  turbine  dejectis 
longe  minor  aut  deterior  esse  coepe- 
rit,  emptoris  damnum  est,  cui  ne- 
cease est,  licet  rem  non  fuerit  nac- 
tus,  pretium  solvere. Quidquid  enim 
sine  dolo  et  culpa  venditoris  acci- 
dit , in  eo  venditor  securus  est.  Sed 
et  si  post  emptionem  fundo  aliquid 
per  ailuvionem  accésit,  ad  emptoris 
commodum  pertinet,  narn  et  com- 
modum  ejus  esse  debet  cujus  peri- 
culum  est.  Quod  si  fugerit  homo  qui 
veniit,  aut  subreptus  fuerit,  ita  ut 
ñeque  dolus  ñeque  culpa  venditoris 
interveniat,  animadvertendum  erit 
an  custodiam  ejus  usque  ad  traditio- 
nem  venditor  susceperit : sane  enim 
si  suscepit,  ad  ipsius  periculum  is 
casus  pertinet  ; si  non  suscepit,  se- 
curus est.  Idem  et  in  ceteris  anima- 
libuB  ceterisque  rebus  intelligimus. 
Utique  tamen  vindicationem  rei  et 
condictionem  exhibere  debebit  emp- 
tori ; quia  sane  qui  nondum  rem 
emptori  tradidit,  adhuc  ipse  dorni- 
nus  est.  Idem  etiam  est  de  furti  et 
de  damni  injuriaa  actione. 


3-  -Desde  que  se  halla  perfecto  el 
contrato  de  venta,  lo  que  sucede, 
como  ya  liemos  dicho,  al  punto  que 
las  partes  se  hallan  convenidas  en 
el  precio,  si  la  venta  se  hace  sin  es- 
crito, los  riesgos  de  la  cosa  vendida 
pasan  al  comprador,  aunque  no  se 
le  baya  hecho  todavia  ¡a  tradición. 
Si  pues  el  esclavo  ha  muerto,  ó ha 
sido  herido  ; si  el  edificio  en  todo  ó 
en  parte  ha  sido  devorado  por  las 
llamas ; si  el  fundo  en  todo  ó en 
parte  ha  sido  arrasado  por  la  violen- 
cia del  rio  ; si  por  la-inundación  ó 
por  la  tempestad  que  ha  arrancado 
los  árboles,  se  halla  considerable- 
mente reducido,  ó deteriorado,  el  da- 
ño lo  sufrirá  el  comprador  , hallán- 
dose obligado,  áun  cuando  no  ha 
recibido  la  cosa,  á pagar  i*l  precio 
de  ella.  En  efecto,  el  vendedor,  res- 
pecto de  todo  lo  que  sucede  sin  dolo 
ni  culpa  de  su  parte,  se  halla  en 
completa  seguridad.  Pero  al  contra- 
rio , si  desde  la  venta  ha  crecido  el 
fundo  por  aluvión , el  provecho  es 
para  el  comprador;  porque  las  ven- 
tajas debe  disfrutarlas  el  que  corre 
los  riesgos.  Si  el  esclavo  vendido  se 
ha  fugado  ó ha  sido  robado  sin  dolo 
ni  culpa  de  parte  del  vendedor,  debe 
distinguirse  : si  este  último  ha  toma- 
do sobre  sí  el  riesgo  de  custodiarle 
hasta  que  se  verifique  la  tradición, 
será  responsable  de  la  fuga  ó robo; 
si  no,  nada  tiene  de  que  responder: 
decisión  aplicable  á todos  los  ani- 
males y á todas  las  cosas.  Sin  embar- 
go, el  vendedor  deberá  ceder  al  com- 
prador la  acción  en  vindicación  de 
la  cosa  y la  condiccion , porque  mien- 
tras que  la  tradición  no  se  haya  he- 
cho, continúa  siendo  propietario. Lo 
mismo  sucede  respecto  de  las  accio- 
nes. de  hurto  y de  daño  injusto. 


Las  disposiciones  del  derecho  romano,  expuestas  aquí  en  nues- 
tro texto,  acerca  de  los  riesgos  de  la  cosa  vendida,  ¿no  se  hallan 
en  oposición  con  estos  principios , que  mientras  no  ha  tenido  lugar 


(I)  Dig.  18.  6 ; y Cod.  4.  48.  De periculo  et  commodo  rei  venditoe. 
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la  tradición,  el  vendedor  continúa  siendo  propietario,  y que  las 
acrecí ones,  los  deterioros,  ó la  pérdida  total  de  una  cosa  corres- 
ponden por  fuerza  al  propietario,  máxima  expresada  por  los  co- 
mentadores de  esta  manera  : « res perit  domino'»?  En  realidad  no 
hay  en  nuestro  texto  ninguna  excepción  de  estos  principios.  En 
efecto,  el  vendedor  ha  continuado  siendo  propietario  de  la.  cosa; 
por  consiguiente,  si  la  cosa  acrece  por  una  producción  de  frutos, 
por  un  aluvión,  ó por  una  causa  cualquiera,  él  se  hace  propietario 
de  estos  frutos  y de  estas  acreciones  ; si  la  cosa  se  deteriora,  ó si 
perece,  su  derecho  de  propiedad  disminuye  en  la  misma  propor- 
ción, ó se  extingue.  Muestro  texto  no  dice  ni  una  palabra  de  la 
propiedad.  ¿Pero  cuáles  son  los  efectos  de  la  venta?  Producir 
obligaciones  ; el  vendedor  está  obligado  á entregar  y hacer  que 
tenga  la  cosa  el  comprador  : pues  bien,  si  después  de  la  venta  ha 
habido  frutos  ó acreciones,  estará  obligado  de  la  misma  manera  á 
entregar  y hacer  tener  estos  frutos  y estas  acreciones  (1)  ; si  la 
cosa  se  ha  disminuido , si  se  ha  deteriorado  sin  culpa  suya,  no  es- 
tará obligado  á entregarla  y hacerla  haber  sino  disminuida  ó dete- 
riorada como  se  halla,  y si  la  cosa  ha  perecido  sin  culpa  suya,  su 
obligación  habrá  dejado  de  existir.  Esto  es  lo  que  significa  la  má- 
xima. de  que  la  cosa,  desde  el  momento  de  la  venta,  se  halla  de 
cuenta  y riesgo  del  comprador  ; es  decir,  que  la  obligación  del 
vendedor  de  entregar  se  aplicará  á la  cosa  tal  como  se  hallase  por 
consecuencia  de  las  alteraciones  que  hubiese  podido  experimentar. 
En  todo  esto  sólo  se  trata  de  la  obligación  del  vendedor.  Y si  hay 
pérdida  total,  no  harémos  más  que  aplicar  esta  regla  común  de  la 
extinción  de  las  obligaciones  ; que  el  deudor  de  un  cuerpo  cierto 
( species ) queda  libre  cuando  dicho  cuerpo  ha  perecido  sin  culpa  ni 
participación  suya  (2).  — ¿ Pero  cuál  será  la  obligación  del  com- 
prador respecto  del  precio  ? ¿ El  precio  convenido  deberá  aumen- 
tarse ó disminuirse , según  que  la  cosa  haya  recibido  acreciones  6 
experimentado  deterioros  ? En  manera  alguna  : el  precio  será  siem- 
pre el  mismo,  y si  la  cosa  vendida  ha  perecido  absolutamente,  por 
manera  que  el  vendedor  se  halle  libre  de  entregarla,  ¿lo  será  tam- 
bién el  comprador  de  la  de  pagar  el  precio  ? De  ningún  modo.  Las 
dos  obligaciones,  una  vez  contraídas,  tienen  una  existencia  inde- 


(1)  DIg.  19.  1.  De  aeiion.  empt.  13,  §§  10,  13  y 18.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  45.  1.  De  verb.  oblig.  23.  f.  Fomp.  — Al  principio  2.  20.  De  legalis.  § 16,  tomo  i,  pági- 
na 6S6,  y 3.  19.  De  inútil,  stipul.  § 2,  p.  200  y siguientes. 
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pendiente;  la  primera  puede  modificarse  ó extinguirse  en  snob- 
jeto  por  las  variaciones  de  la  cosa  vendida  ; la  segunda  no  por  eso 
deja  de  continuar  subsistiendo  y siempre  la  misma  (1).  Tal  era  el 
sistema  romano  ; y por  esto  se  considera  como  una  verdad  decir 
que  desde  el  momento  de  la  venta  el  comprador  corre  los. riesgos 
de  la  cosa  vendida,  aunque  el  vendedor  sea  todavía  propietario 
de  ella. 

Este  principio,  por  lo  demas,  no  es  susceptible  de  aplicación 
cuando  el  objeto  de  la  venta  no  es  un  cuerpo  cierto  Especies),  sino 
un  género  {genus),  como,  por  ejemplo,  un  caballo.  ó un  esclavo  (m 
genere) ; porque  miéntras  que  el  objeto  no  se  haya  determinado, 
no  puede  decirse  que  aumenta,  que  disminuye  ó que  perece ; ni 
áun  cuando  los  objetos  se  hayan  designado,  pero,  la  venta  se  hace 
á su  peso,  número  ó medida  ( pondere , numero,  mensurare)  : por 
ejemplo,  esta  barra,  esta  manada,  este  trigo,  este  vino,  ó áun  este 
campo;  pero  á tanto  la  libra,  la  cabeza  ó la  medida;  porque  siendo 
el  precio  indeterminado,  miéntras  que  la  cosa  no  se  pese , cuente  ó 
mida,  hasta  entonces  la  venta  no  se  considera  como  perfecta  (2). 
Pero  si  el  todo  se  ha  vendido,  como  dicen  los  romanos, per  aver- 
sionem , es  decir,  en  conjunto , por  un  solo  precio  ( uno  pretio ),  la 
venta  se  hace  perfecta  desde  que  ha  tenido  lugar  la  convención, 
é inmediatamente  le  es  aplicable  el  principio  relativo  á los  ries- 
gos (3). — La  aplicación  de  este  principio  exige  también  distin- 
ciones en  los  casos  en  que  se  trate  de  ventas  condicionales  (4),  ó 
de  ventas  de  muchas  cosas  alternativamente  : <(  Sichum  aut  Pam - 
philum ))  (5). 

En  fin,  después  de  este  principio  es  preciso  colocar  la  última 
obligación  del  vendedor,  de  qne  nos  resta  que  hablar  ; y es  la  de 
ser  responsable  al  comprador  de  cualquier  falta  en  que  incurra;  de 

(1)  Dig.  18.  5.  T)  retcind.  vend.  5.  § 2.  f.  Julián,  — 21.  2.  De  evict.  11.  pr.  f.  Paul. — Ood.  4.  48. 
De  peric.  et  cotnm.  G.  const.  de  DLoclec.  y Maxim.  — Véase  por  tanto  el  fragmento  sacado  de  Afri- 
cano, Dig.  19.  2.  Loaüi  conducli.  33,  en  el  cual  parece  positivamente  admitida  la  opinión  contra- 
ria, y de  donde  parece  resultar  que  el  vendedor,  en  caso  de  perderse  la  cosa  , no  podria  exigir  el 
precio,  ó áun  sería  obligado  á restituirlo,  si  ya  lo  hubiese  recibido.  Los  comentadores  han  hecho 
grandes  esfuerzos  para  conciliar  este  pasaje  con  los  principios  expuestos  tan  frecuentemente  en 
Otra  parte.  Han  supuesto  principalmente  que  aquí  el  vendedor  se  hallaba  especialmente  obligado, 
á tomar  sobre  si  las  eventualidades  de  ciertos  vicios  ó de  ciertos  riesgos  de  la  cosa.  Pero  es  más 
sencillo  y quizá  más  verdadero  ver  en  esto  nn»  diferencia  de  opinión. 

(2)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empl.  35.  §§  5 y 6. f.  de  Gay. 

(3)  Ibid.  y 18.  1.  62.  § 2.  f.  de  Modestin. 

(4)  Dig.  18.6.  De  peric.  et  comm.  8.  pr.  f.  de  Paul.  ; — 18.  1.  De  contrah , empt.  7.  pr,  Ulp. 

(5)  Dig,  18. 1.  Ce  contrah.  empt.  84.  § 6.  f.  de  Paul.  — 46.  3.  De  solut.  et  libert.  95.  pr.  t de  Fa- 

pinian. 
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donde  se  deduce  que  debe  poner  el  mayor  cuidado  eu  custodiar  y 
conservar  la  cosa  : c<  Et  sane  periculum  reí  ad  emptorem  pertinet , 
dummodo  custodiara  venditor  aut  traditionem  prcestet  í>  (1).  Los  ju- 
risconsultos expresan  esta  obligación  con  diversas  expresiones, 
que  no  vienen  á ser  más  que  diferencias  de  estilo  : unas  veces  « Ut 
prcestet  dolum  et  culpara )) ; — non  solum  dolum,  sed  et  culpara», 
otras  veces  c<  custodiara  et  diligentiam» ; y áun  otras  veces  la  una  ó 
la  otra  por  separado  (2)  : por  manera  que  considero  como  cosa  pue- 
ril formar  tantas  diferencias  de  cada  una  de  estas  expresiones  , y 
afanarle  en  discutir  si  el  vendedor  debe  unas  ú otras.  Pero  los  ju- 
risconsultos romanos,  cualquiera  que  sea  la  expresión  usada,  nos 
indican  claramente  la  extensión  de  la  responsabilidad  del  vende- 
dor ; debe  aplicar  á la  conservación  y custodia  de‘  la  cosa  el  mismo 
cuidado  que  tendría  un  buen  padre  de  familia,  y más  diligencia 
de  la  que  habitualmente  pone  en  sus  propias  cosas.  « Custodiara 
autem  venditor  talem  pr restare  debet , quam  prcestant  hi  quibus  res 
commodata  est;  ut  diligentiam  prcestet  exactiorem , quam  in  suis  re- 
bus adhiberet  » , dice  el  jurisconsulto  Paulo  (3).  Ulpiano  expresa 
en  otros  términos  la  misma  regla  y la  ilustra  con  ejemplos  (4).: — 
La  responsabilidad  del  vendedor  será  diferente , y áun  se  extenderá 
á casos  fortuitos,  si  especialmente  hubiese  tomado  sobre  sí  los  ries- 
gos de  conservarla,  ó como  lo  expresa  nuestro  texto  : «sí  custodiam 
ejus  usque  ad  traditionem  venditor  susceperit .» 

El  comprador  por  su  parte  y por  la  naturaleza  del  contrato  se 
hace  igualmente  responsable  al  vendedor,  no  sólo  del  dolo,  sino 
también  de  toda  especie  de  falta  que  pudiese  perjudicar  á éste, 
por  ejemplo,  de  sus  negligencias  ó descuidos  , en  el  caso  de  proce- 
dimiento por  eviccion,  ya  en  la  defensa  , ya  en  la  denuncia  que  de 
tal  procedimiento  debe  hacer  al  vendedor  (5). 

Una  vez  hecha  la  tradición,  y por  efecto  de  la  misma,  la  propie- 
dad de  la  cosa  , si  el  vendedor  era  propietario  de  ella,  pasa  al  com- 
prador, con  tal,  sin  embargo,  que  el  precio  haya  sido  pagado,  ó 
que  quede  el  vendedor  satisfecho  de  un  modo  ó de  otro,  ó que  con- 
fie en  la  buena  fe. del  comprador  : a Si  aut  pretium  nobis  solutum  sit, 


(1)  Dig.  47.  2.  De  furiis.  14.  pr.  f.  de  TTlp. 

(2)  Dig.  13.  6.  Comrnodttt.  5.  § 2.  f.  de  Ulp.  — 18.  6.  DepeHcul.  3.  f.  de  Paul. — J9.  1.  De  act.  empt, 
13.  § 16.  f.  de  Ulp.,  y 36.  f de  Paul. — 21.  1.  De  aedilit  edict.  31.  §§  11  y 12.  £.  de  Ulp. 

(3)  Dig.  18.  6.  De  pericul.  3.  f.  de  Paul. 

(4)  Dig.  21.  1.  De  ccdilit.  'edic.  31.  §§  11  y 12.  f.  de  Ulp. 

(5)  Dig.  13.  6.  Commód.  5.  § 2.  f.  de  Ulp. 
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aut  satis  eo  nomine  factum,  vel  etiarn  fidem  habuerimus  emptori  sine 
ulla  satisfactione » , ó en  los  términos  más  lacónicos  de  Ulpiano: 
ccnisi  are  soluto , vel  fidejussore  dato , vel  alias  satisfacto  (1).  Todo 
conforme  á los  principios  ya  expuestos,  tomo  i,  p.  355  y siguien- 
tes, — Estos  principios  y la  mayor  parte  de  los  que  preceden,  se 
hallan  resumidos  con  precisión  en  las  siguientes  palabras  de  Ul- 
piano : « Et  in  primis  ipsam  rem  praestare  venditorem  oportet , id 
est  tradere.  Quse  res,  si  quidem  dominus  fu.it  venditor , facit  et 
emptorem  dominum  : si  non  fuit , tantum  evietionis  nomine  ven- 
ditorem obligat  : si  modo  pretium  est  numeratum , aut  eo  nomine 
satisfactum.  Emptor  autem  nummos  venditoris  facere  cogitur»  (2). 

Se  ve  por  lo  que  llevamos  expuesto  en  la  materia , cómo , no 
consistiendo  los  efectos  del  contrato  de  venta  en  transferir  la  pro- 
piedad al  comprador,  sino  sólo  en  dar  origen  á obligaciones,  pue- 
den éstas  contraerse  por  el  vendedor,  lo  mismo  respecto  de  la  cosa 
de  otro  que  respecto  de  la  suya  propia.  Esto  no  procede,  como  se 
dice  casi  siempre,  pero  sin  razón,  de  que  el  vendedor  no  se  obliga 
á transferir  la  propiedad  : en  efecto,  en  la  promesa  de  la  estipula- 
ción de  dar  (daré)  se  obliga  el  promitente  á dar  la  propiedad,  y 
sin  embargo,  tal  promesa,  lo  mismo  que  la  venta,  es  válida  con  res- 
pecto á la  cosa  de  otro  (3).  El  único  motivo  es  que  los  contratos 
en  el  derecho  romano  producen  sólo  obligaciones , y no  traslacio- 
nes de  propiedad  : áun  cuando  consistan  en  la  obligación  de  dar  la 
propiedad  , nada  hay  que  haga  necesario , para  que  existan , que 
el  promitente  tenga  ya  esta  propiedad,  que  es  el  objeto  de  su  com- 
promiso ú obligación  (4). — Pero  una  consecuencia  verdadera  de  que 
el  vendedor  no  se  halla  obligado  á hacer  al  comprador  propietario 
de  la  cosa,  consiste  en  que  éste,  aunque  tuviese  prueba  de  que  la  cosa 
vendida  pertenecía  á un  tercero,  miéntras  que  él  continuaba  disfru- 
tándola ( rem  licere  haber e),  y no  haya  tenido  que  sufrir  ninguna 
eviceion,  nada  puede  pedir  al  vendedor  : <(  Qui  rem  emit , et  post  pos- 
sidet , quamdiu  evicta  non  est , auetorem  suum  propterea  quod  aliena, 


(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt,  19.  f.  de  Pomp. , y 53.  £.  de  Gay. — 14.  4.  De  tribvtoria  actione. 
£•  § 18.  f.  de  Ulp. 

(2)  Dig.  19.  1 . De  catión,  empt.  11.  § 2.  f.  de  Ulp. 

(3)  Véase  en  este  tomo  pág.  204  : <¡c  Vel  cujus  commercium  non  habuerit » , y el  fragmento  que  alli 
se  cita : Dig.  45.  1.  De.  verb.  oblig.  34.  f . de  Ulp. 

(4)  El  mutuum,  por  el  contrario , no  puede  tener  lugar  en  cosa  de  otro,  porque  aquí  lo  que  crea 
la  obligación  constitutiva  del  contrato  es  la  traslación  misma  de  la'  propiedad  (re  contrahitur'). 
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wel  obligata  res  dicatur,  convertiré  non  potesti>  (1).  Sin  embargo,  no 
sucedería  así  si  el  y endedor  hubiese  vendido  la.  cósa  de  otro  á sa- 
biendas á un  comprador  que  ignorase  este  heeho.  Como  la  venta  es 
un  contrato  de  buena  fe , en  el  que  las  partes  son  responsables  de 
todo  dolo  por  ellas  cometido,  tendría  en  este  caso  el  comprador 
contra  el  vendedor  la  acción  del  contrato  para  hacerse  indemnizar 
de  todo  cuanto  le  importase  que  la  cosa  llegase  á ser  propiedad 
suya  : <( Si  sciens  alienam  rem  ignoranti  mihi  vendideris : etiam  prius- 
quam  .evincatur , utiliier  me  ex  empto  acturwm  putavit , in  id  quanti 
mea  Ínter sit  tneam  esse  factam » (2). 

♦ 

De  los  modos  del  contrato  de  venta,  y de  las  cláusulas  particulares 
que  en  él  pueden  ocurrir  (pacta  Ínter  emptorem  et  vinditorem 
composita). 


La  venta  puede  admitir  diversos  modos  según  el  término  6 la 
condición. 


IV.  Emptio  tam  sub  conditione, 
quam  puré  contradi  potest ; sub  con- 
ditione veluti : Si  Stichus  intra  cer- 

TUM  DIEM  TIBI  PLACUERIT,  ERIT  TIBI 
EMPTÜS  A TIREIS  TOT. 


4.  La  venta  puede  hacerse,  tanto 
bajo  condición,  cuanto  pura  y sim- 
plemente: bajo  condición,  por  ejem- 
plo : Si  en  tal  plazo  te  agrada  Es- 
tico , TE  SERÁ  VENDIDO  EN  TANTOS  ES' 
CUDOS  DE  ORO. 


.El  ejemplo  que  cita  nuestro  texto  es  de  una  condición  que  se  ha- 
lla cuteramente  al  arbitrio  del  comprador  < íSi  Stichus  intra  certum 
diem  tibi  placuerit.  )>  Así  es  preciso  decidir  que  la  indicación  de  un 
plazo  determinado  ( intra  certum  diem ) es  indispensable  para  que 
haya,  contrato,  sin  lo  que  en  nada  se  hallaría  ligado  el  comprador; 
esto  sería  como  si  la  ventase  le  hubiese  hecho  bajo  esta  condición: 
<(-Si  voluerit »,  y por  consiguiente  sería  nula  (3).  — El  efecto  de 
esta  condición  es  hacer  incierta  la  venta,  y tener  su  existencia  en 
cierto  modo  en  suspenso  : es  lo  que  se  llama  en  lenguaje  moderno 
una  condición  suspensiva. — Paulo,  Ulpiano  y una  constitución  de 
los  emperadores  Diocleciano  y Maximiano  nos  presentan  el  ejem- 


(1)  Cod.  8.  45,  De  eviction.  3.  eonsfc.  de  Sever.  y Antón. 

(2)  Tal  es  el  texto  de  Africano  , que  explica  en  seguida  el  motivo  de  su  decisión  , fundada  en 
que  el  vendedor  debe  responder  de  su  dolo  : Dig.  19.  1.  De  action.  empt.  30.  § 1. 

(3)  Gay.  Com.  3.  § 146.— Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  7.  pr.  f.  de  Ulp.  — Cod.  4.  38.  De  contrah. 
empt.  13.  const,  de  Dioelec.  y Maxim, 
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pío  de  una  condición  semejante , pero  en  sentido  contrario  : «ut, 
si  displicuerit  intra  certum  diem  , inempta  sitJ>  (1).  Aquí  el  efecto 
de  la  condición  es  tener  en  suspenso,  no  la  venta,  sino  su  resolu- 
ción, que  es  lo  que  llamamos  una  condición  resolutoria.  Pero  no 
es  éste  el  lenguaje  de  los  jurisconsultos  romanos,  que  en  semejan- 
tes casos  suelen  decir  que  la  venta  es  pura  y simple,  en  el  sentido 
de  que  inmediatamente  produce  sus  efectos  , salva  la  resolución 
que  pueda  sobrevenir.  No  la  venta,  dicen,  sino  su  resolución,  es 
condicional  é incierta.  « Pura  emptio , que e sub  conditione  resolvi- 
hiry>  (2). 

El  comprador  y el  vendedor  pueden  modificar  su  convención 
principal  por  medio  de  las  cláusulas  ó convenciones  accesorias, 
bajo  las  cuales  tengan  por  conveniente  formar-las.  Estas  convencio- 
nes, que  toman  el  nombre  genérico  de  pacta , suelen  también  lla- 
marse lepes  empt’ionis-venditio nis , leyes  de  la  venta.  Formadas  al 
mismo  tiempo  que  el  contrato  de  venta,  hacen  parte  de  él,  y de  él 
también  toman  su  fuerza  obligatoria,  y sus  efectos  se  reclaman 
por  las  mismas  acciones.  Hallamos  en  el  código  de  Justiniano  un 
título  especial  acerca  de  estos  pactos  accesorios  considerados  en 
general,  y en  el  Digesto  algunos  títulos  dedicados  exclusivamente 
á ciertos  de  ellos  en  particular  (3).  — Estos  pactos  tienen  por  ob- 
jeto añadir  á las  reglas  ordinarias  del  contrato  las  derogaciones 
que  las  partes  tengan  por  conveniente  establecer ; por  ejemplo, 
sobre  la  entrega,  sobre  el  pago,  seguridades  que  se  dan  por  una 
li  otra  parte,  riesgos , productos , intereses , defectos  ó buenas  cua- 
lidades de  la  cosa,  eviccion,  ó cualesquiera  otros  particulares.  O 
bien  tienen  por  objeto  la  reserva  ó constitución  de  algún  derecho: 
por  ejemplo,  una  reserva  de  usufructo,  una  constitución  de  servi- 
dumbre. Algunos  de  estos  pactos , como  más  esenciales,  ó por  te- 
ner un  carácter  más  distinto , han  llamado  la  atención  particular 
de  los  jurisconsultos. 

Tal  es  el  que  los  romanos  llamaban  in  diem  addictio , por  el  cual 
se  conviene  entre  las'  partes  que  si  dentro  de  cierto  plazo  se  ofre- 
cen mejores  condiciones  al  vendedor  ( meliore  allata  conditione ),  la 


(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  3.  f.  de  Ulp.  — 41.  4.  Pro  emptore.  2.  §■  5.  f.  de  Paul.  Cod,  4. 
68.  De  cedilit.  action.  4.  const.  de  Dioclec.  y Maxim. — Véase  también  Dig.  21.  1.  De  wdilit.  edict.  31. 
§ 22.  f.  de  Ulp.  Aqui  no  es  indispensable  la  fijación  dé  un  plazo  determinado. 

■ (2)  Dig.  41.  4.  Pro  empt.  2.  § 5.  f.  de  Paul.— 18.  2.  De  in  diem  addict.  2.  f.  de  Ulp. 

(3)  Cod.  4,  54.  Depactis  ínter  emptorem  et  venditorem  compositis. 
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venta  no  tendrá  lugar,  ó quedará  resuelta,  lile  fundus  eentum 
esto  tibí  emptus , nisi  si  quis  intra  Kalendas  Januarias  próximas 
meliorem  conditionem  fecerit. » Este  pacto  constituye  verdadera- 
mente una  condición  puesta,  ya  á la  venta,  ya  á su  resolución,  se- 
gún la  manera  que  hayan  tenido  las  partes  de  entenderla.  De  él  se 
trata  en  un  título  especial  del  Digesto  '(1). 

Tal  es  también  el  que  tiene  el  nombre  de  lex  commissoria , se- 
gún el  cual  la  venta  será  resuelta  si  tal  ó cual  de  los  contrayentes 
comete  alguna  cosa  contra  la  ley  del  contrato.  En  la  práctica  este 
pacto  se  hace  en  beneficio  del  vendedor,  en  el  sentido  de  que  si  el 
comprador  no  paga  el  precio  en  un  plazo  determinado , la  venta 
será  resuelta  á voluntad  del  vendedor  : <(  Ut  si  intra  certum  tempus 
pretium  solutum  non  sit,  res  inempta  sit.  » Es  también  una  especie 
de  condición  resolutoria,  y el  Digesto  le  dedica  un  título  parti- 
cular (2). 

En  fin,  daremos  también  á conocer  el  pacto  que  llamamos  hoy, 
aunque  con  impropiedad,  pacto  de  retro  venta,  y que  en  su  fondo 
no  es  más  que  otra  especie  de  cláusula  resolutoria,  por  la  cual  se 
conviene  que  el  vendedor  pueda  recobrar  la  cosa,  reintegrando  el 
precio  en  un  plazo  determinado  : ((.  Ut  sive  venditor,  sive  heredes 
ejus7  emptori  pretium , quandocumque  vel  intra  eerta  témpora , ob- 
tulissent , restitueretur  (3). 


De  la  rescisión  de  la  venta  (de  rescindenda  venditione). 

Un  título  particular,  tanto  en  el  Digesto,  cuanto  en  el  Código 
de  Justiniario,  se  halla  destinado  á esta  materia  (4). 

Pero  el  Digesto  no  trata,  á decir  verdad,  sino  de  los  diversos 
casos  en  que  la  venta,  se  considere  resuelta,  ya  por  efecto  de  los 
pactos  resolutorios  que  en  la  misma  han  podido  acompañarse , ya 
por  el  mutuo  disenso  de  las  partes , con  tal  que  este  disenso  ocurra 
dum  res  integra  est,  ó en  otros  términos,  antequam  fuerit  res  secu- 
ta, es  decir,  ántes  que  la  convención  haya  recibido  alguna  ejeeu- 


(1)  Dig.  18.  2 .De  in  diem  addictione. 

(2;  Dig.  18.  3.  De  lege  commissoria. 

(3)  Cod.  4.  54.  De  paclis  inler  empt.  el  vend.  2.  oonst.  de  Alejand.  — Dig.  19. 5.  De  prcescript. 
verb.  12.  f.  de  Procul. 

(4)  Dig.  18.  5.  De  rescinden  da  v enditione , et  guando  licet  db  emptione  discedere.  Cod,  4.  44.  De  res- 
cindenda vendiíionc;  — j 4.  45,  Quando  liceat  ab  emptione  discedere. 
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cion  por  lina  ó por  otra  parte.  La  redhibición  por  defectos  de  la 
cosa  es  también  ana  especie  de  resolución , de  que  ya  hemos  ha- 
blado. 

En  el  Código  hallamos  indicada  la  rescisión  por  causa  de  vio- 
lencia (1),  de  dolo  (2)  ; ó en  fin,  la  que  ha  llamado  en  el  más  alto 
grado  la  atención  de  los  comentadores  y que  ha  producido  más 
controversias  : la  rescisión  por  causa  de  lesión  (3).  — Dos  res- 
criptos de  los  emperadores  Diocleciano  y Maximiano  son  los  úni- 
cos textos  en  que  hallamos  expresada  esta  última  causa,  que  sin 
disputa  debe  su  primer  origen  á la  naturaleza  de  las  acciones  de 
buena  fe  (4) ; pero  que  en  la  constitución  de  los  emperadores  y 
con  relación  á la  venta  toma  un  carácter  preciso  y absolutamente 
particular.  Si  el  precio  de  la  venta  es  un  precio  vil  {mimes  pre- 
tium ) , habrá  lugar  á la,  rescisión  ; teniendo,  sin  embargo,  el  com- 
prador el  medio , para  evitar  la  rescisión , de  pagar  lo  que  falte 
hasta  el  justo  precio  ( justum  pretium ).  ¿Pero  en  qué  punto  se 
halla  establecido  el  límite?  Este  punto  se  halla  marcado  de  im 
modo  preciso  : el  precio  se  considera  vil  cuando  es  inferior  á la  mi- 
tad del  verdadero  valor  que  tenía  la  cosa  en  el  momento  de  la 
venta.  c< Minus  autem  pretium  esse  videtur , si  nec  dimid/ia  pars  veri 
pretii  soluta  sitD  (5).  Ésta  es  la  que  nuestra  antigua  jurispruden- 
cia llamaba  lesión  de  más  de  la  mitad.  Por  lo  demas , los  intérpre- 
tes están  muy  lejos  de  entenderse  acerca  de  la  extensión  de  los 
dos  rescriptos  : ¿su  disposición  era  aplicable  á la  venta  de  los  fun- 
dos solamente  ó á la  venta  de  cualquiera  otra  cosa?  ¿A  la  lesión 
experimentada  por  sólo  el  vendedor  ó á la  del  comprador?  En  fin, 
¿era  exclusivamente  especial  al  contrato  de  venta , ó común  á todos 
los  contratos  onerosos  de  buena  fe?  Los  dos  rescriptos  sólo  hablan 
de  fundos,  porque  tal  es  el  caso  particular  á que  contestan  los  em- 
peradores ; pero  la  razón  de  decidir  es  la  misma  en  cualquiera  otra 
cosa  vendida ; y uno  de  los  rescriptos  aun  parece  que  principia  por 
la  enunciación  del  principio  en  general;  <<  llem  majoris  pretii , si 
tu  vel  pater  tuus  minoris  distraxerit.  » En  fin , acerca  de  las  dos  úl- 
timas preguntas  no  se  puede  desconocer,  aunque  los  textos  del  de- 


(1)  Cod.  4.  44.  De  rescind.  vend.  1.  const.  de  Alej. ; y 8.  pr.  const.  de  Dioclcc.  y Maxim. 

(2)  Ibid.  5.  8.  pr.  ; y 10  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 

(3)  Ibid.  2.  y 8.  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 

(4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  79.  f.  de  Paul.  — 16.  3.  De  deposit.  2.  f.  de  Pañi. 

(6)  Cod.  4,  44.  De  rescind,  vend.  2.  y 8.  in  fine,  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 
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recho  romano  no  lo  indiquen , que  el  solo  contrato  de  venta , y en 
este  contrato  el  vendedor  solo,  ofrecen  una  mayor  consideración, 
que  no  se  encuentra  en  ninguna  otra  parte,. á saber,  la  posibilidad 
de  que  la  miseria  y la  necesidad  de  dinero  haya  impulsado  al  ven- 
dedor á deshacerse  por  cualquier  precio  de  su  cosa.  Razón  sufi- 
ciente para  no  salir,  en  cuanto  á estas  dos  cuestiones,  de  los  tér- 
minos de  la  constitución. 


Y.  Loca  sacra  vel  religiosa,  ítem 
publica,  veluti  forum,  basilieam, 
frustra  quis  scieDS  emit.  Quae  tamen 
si  pro  profanis  vel  privatis  dcceptus 
a venditore  emerit,  habebit  actionem 
ex  empt-o  quod  non  habere  ei  iiceat, 
ut  consequatur  quod  sua  interest 
deceptum  non  esse.  Idem  juris  est, 
si  hominerfi  liberum  pro  servo  emerit. 


5.  El  que  compra  á sabiendas  ob- 
jetos sagrados,  religiosos  ó públicos, 
por  ejemplo,  un  forum , una  basílica, 
ejecuta  un  acto  nulo.  Pero  si,  enga- 
ñado por  el  vendedor,  los  ha  com- 
prado creyéndolos  profanos  ó priva- 
dos, tendrá  la  acción  de  compra, 
fundada  en  que  no  se  hallaba  en  el 
caso  de  no  haber  la  cosa,  á fin  de 
obtener  de  esta  manera  la  indemni- 
zación del  interes  que  tenía  en  no 
ser  engañado.  Lo  mismo  sucede  si 
ha  comprado  un  hombre  libre  cre- 
yéndolo esclavo. 


Hemos  visto  que  respecto  de  la  estipulación  la  ignorancia  del 
que  estipula  la  dación  de  una  cosa  que  se  halla  fuera  del  comer- 
cio, en  nada  le  aprovecha.  No  puede  pedir  ni  lo  que  ha  estipulado, 
porque  la  dación  de  ello  es  imposible,  ni  ninguna  otra  cosa,  por- 
que no  puede  extenderse  el  contrato,  que  es  de  derecho  estricto, 
fuera  de  sus  términos.  Pero  en  materia  de  venta , contrato  de  bue- 
na fe,  sucede  otra  cosa  diversa.  La  venta  de  una  cosa  que  se  halla 
fuera  del  comercio,  cuando  el  comprador  compra  con  todo  cono- 
cimiento de  este  hecho,  es  absolutamente  nula  (1);  pero  cuando 
el  comprador  lo  ignora  (si  oh  ignorante  emitur;  si  emptor  ignoret ), 
la  venta  es  válida  (2)  : no  seguramente  en  el  sentirlo  de  que  la 
cosa  que  se  halla  fuera  del  comercio  pueda  ser  válidamente  entre- 
gada y adquirida  por  el  comprador,  ni  en  el  de  que  el  vendedor 
pueda  pedir  su  precio,  sino  en  el  sentido  de  que  la  acción  de  com- 
pra existe  contra  el  vendedor  en  beneficio  del  comprador  por  el 
interes  que  este  último  tenía  en  no  ser  engañado  : « Ut  consema - 


(1 ) Dig.  18. 1.  De  contrah.  empt.  34.  1.  f . de  Paul. ; y 22 . f.  de  TTlp.;  y 6.  pr.  f.  de  Pompon. 

(2)  Ibid.  4.  f.  de  Pomp.  ; y 70.  f.  de  Licin.  Rnfin.  Resulta  de  este  último  fragmento  ^que  áun 
cu  el  caso  en  que  el  vendedor  hubiese  también  ignorado  que  la  cosa  se  hallaba  fuera  del  comercio 
( ínter  ignorantes) , el  contrato  de  venta  existiría  en  el  sentido  de  que  produciría  pus  acciones  para 
hacer  obtener  á las  partes  lo  que  exigiese  la  buena  fe,  Begonias  circunstancias. 
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tur , quod  interfuit  ejus  ne  deeiperetur. » Esto  es  lo  que  explica  muy 
claramente  nuestro  texto , como  igualmente  un  párrafo  de  Modes- 
tino  que  se  halla  en  el  Digesto  (1). 

ACCIONES  RELATIVAS  AL  CONTRATO  DE  VENTA.  . 

El  derecho  civil,  admitiendo  el  derecho  de  gentes,  y constitu- 
yendo en  contrato  la  simple  convención  de  venta,  la  ha  dotado  de 
dos  acciones  que  le  son  exclusivamente  propias  : la  acción  empti  ó 
ex  empto , y la  acción  venditi  ó ex  vendito,  que  se  dan  la  una  al 
comprador  y la  otra  al  vendedor  , y por  las  cuales  cada  uno  de  ellos 
puede  reclamar  judicialmente  la  ejecución  de  todas  las  obligacio- 
nes que  resulten  del  contrato.  En  el  Di gesto  y en  el  Código  ha/- 
llamos  un  título  especialmente  destinado  á tratar  de  estas  dos  ac- 
ciones (2).  Su  carácter  de  acciones  de  buena  fe,  que  autorizan  al 
juez  á extender  su  sentencia  ex  cequo  et  bono , ex  Lona  fule , da  á 
estas  acciones  una  extensión  ilimitada,  que  permite  comprender 
en  ellas  la  reclamación  de  todos  los  resultados  que  el  contrato  deba 
producir  conforme  á equidad.  Entrega  de  la  cosa  y sus  agrega- 
dos ; pago  del  precio  y sus  intereses  cuando  son  debidos ; garantía 
de  la  eviccion  total  ó parcial,  garantía  de  los  vicios  ocultos  ó de 
las  buenas  cualidades  que  en  ía  cosa  se  anuncian ; que  se  trate  de 
obtener,  ya  daños  y perjuicios,  ya  la  redhibición  del  contrato; 
obligación  para  el  vendedor  de  hacer  las  promesas  por  estipulación 
ordenadas  por  el  edicto  de  los  ediles ; responsabilidad  de  toda  falta 
por  parte  tanto  de  una  cuanto  de  otra  de  las  partes ; ejecución  de 
las  obligaciones  particulares,  de  las  cláusulas  y de  todos  los  de- 
mas pactos  accesorios  que  formen  parte  de  la  venta : en  una  pala- 
bra, todas  las  consecuencias  del  contrato  pueden  obtenerse  por  la 
acción  ex  empto  por  el  comprador,  y por  la  acción  ex  vendito  por 
el  vendedor. 

A estas  acciones  principales,  propias  del  contrato  y que  siempre 
existen,  es  preciso  añadir  ademas  : 

Las  acciones  ex  stipulatu  (ó  según  el  objeto  prometido,  las  con- 
dictiones  certí)  que  resultan  de  las  estipulaciones  que  las  partes  han 
podido  hacer  con  ocasión  del  contrato,  ya  por  consecuencia  de 


(1)  Ib.  62.  § 1.  f.  de  Mortest. 

Dig,  19.  l j y Cod.  I.  49.  De  actionibus  empti  et  venditi. 
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convenciones  particulares,  y en  ejecución  de  las  disposiciones  del 
edicto  ediliciano , relativas  á la  garantía  de  la  eviccion  y de  los 
vicios  ocultos  de  la  cosa  ( dúplex  stipulatio ); 

Las  acciones  en  disminución  de  precio  ( actio  cestimatoria  ó quan- 
to  rninoris)  y en  redhibición  de  la  venta  ( actio  redhibitoria ),  crea- 
das por  los  ediles , según  lo  que  ya  hemos  dicho.  Estas  dos  ac- 
ciones se  hallaban  limitadas  á ciertos  plazos  bastante  breves , di- 
ferentes según  los  casos  ; pero  por  regla  general , de  un  año  para 
la  acción  quanto  minoris , y de  seis  meses  para  la  acción  redhibí- 
torio  (1); 

En  fin,  la  acción  prcescriptis  verbis , que  puede  también  darse 
para  la  ejecución  de  los  pactos  accesorios  juntos  al  contrato  (2). 

Estas  diversas  acciones,  cuando  existen  juntas,  y ademas  las 
acciones  empti  et  venditi  que  resultan  siempre  directamente  del 
contrato,  no  se  excluyen  la  una  á la  otra,  sino  que  todas  se  hallan 
expeditas,  cada  cual  acumulativamente  según  su  naturaleza,  de 
manera,  sin  embargo,  que  ninguno  de  los  contratantes  obtenga 
más  de  lo  que  se  le  debe. 


TITULÜS  XXIV.  TÍTULO  XXIV. 

DE  L OCATION E ET  CONDUCTIONE.  DEL  ARRENDAMIENTO  "(3). 

Si  en  la  convención  ocurrida  entre  las  partes,  una  de  ellas  se 
obliga  mediante  un  precio  cierto,  que  consista  en  dinero,  no  en 
hacer  que  la  otra  tenga  una  cosa  como  en  propiedad  (prestare 
rem  habere  licere') , sino  sólo  á proporcionarle  el  uso  y disfrute  de 
ella  ( prcestare  re  uti , re  fruí  licere ),  ó á ejecutar  para  ella  ciertos 
trabajos  ó una  obra  determinada,  hay,  no  ya  contrato  de  venta 
( emptio  vendí  lio ),  sino  contrato  de  arrendamiento  ( locatio  conduc- 
tio).  El  que  debe  administrar  la  cosa  que  se  ha  de-  arrendar  se. 
llama  generalmente  locator  ; el  que  debe  recibirla  conductor , y el 
precio  merece.  — Se  ve  que  esta  convención  tiene  por  su  misma  na- 
turaleza 1a,  mayor  semejanza  con  la  de  venta.  Esta  semejanza  se 


(1)  Dig.  21.  1.  De  cedilit.  edict.  19.  § 6.  f.  de  Ulp. , 28.  í.  de  Gay. ; 31.  § 22  ; y 38.  pr.  £.  de  Ulp., 
55.  f.  de  Papin. — Cod.  4,  58.  De  cedilit.  acticn,  2.  const.  de  Gordian. 

(2)  Cod.  4.  51.  Depac.t.  int.  vtndil.  2.  const.  de  Alejand. 

(3)  Gay.  Com.  3.  §§  142  y sig.  — Paul.  Sent.  2.  18.  De  locato  et  conducto. — Dig.  19.  2.  Locati 
conducli. — Cod.  4,  G5,  De  lecato  et  conducto. 


U. 


21 


322  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  IN8TIT0TA,  L1B.  III. 

manifiesta  en  las  reglas  de  derecho  á que  se  sujetan  estos  dos  con- 
tratos, como  nuestro  texto  va  á tratar  de  demostrarlo.  Derivada 
del  derecho  de  gentes  y admitida  por  el  derecho  civil,  la  conven- 
ción de  arrendamiento,  lo  mismo  que  la  de  venta,  produce  por  el 
solo  efecto1  del  consentimiento  entre  las  dos  partes  recíprocamente 
( ultro  utroque ),  obligaciones  diversas,  que  deben  determinarse 
según  la  equidad  (ex  cequo  et  bono')  , y va  acompañada  de  dos  ac- 
ciones especiales  ( adió  locati ; adió  conducti  ) : una  para  cada 
parte.  — Lo  qne  concierne  al  consentimiento  y á la  innovación  de 
Justiniano  con  relación  á las  ventas  que  las  partes  hubiesen  con- 
venido en  redactar  por  escrito  se  aplica  igualmente  al  arrenda- 
miento (1). 


Locatio  et  conducho  próxima  est 
emptioni  et  venditioni , iisdemque 
juris  regulis  consistit.  Nam  ut  emp- 
tio  et  venditio  ita  contraliitur  ei  de 
pretio  convenerit,  sic  et  locatio  et 
conducho  ita  contrata  intelligitur  si 
merces  constituta  sit,  et  competit 
locatori  quidem  locati  actio,  conduc- 
tor! vero  conducti. 


El  arrendamiento  se  asemeja  mu- 
cho á la  venta  y se  rige  por  las  mis- 
mas reglas  de  derecho.  En  efecto, 
así  como  el  contrato  de  venta  se 
forma  desde  que  ha  habido  conven- 
ción acerca  del  precio,  del  mismo 
modo  desde  que  se  ha  constituido 
el  precio  del  arrendamiento  el  con- 
trato de  arrendamiento  existe , y 
produce  para  el  locator  la  acción  lo- 
cati, y para  el  locatario  la  acción 
conducti. 


Los  objetos  de  Jg  obligación  en  el  contrato  de  arrendamiento 
son,  por  una  parte,  el  objeto  que  se  arrienda,  y por  la  otra,  el  pre- 
cio que  por  él  debe  pagarse. 

El  objeto  del  arrendamiento  puede  ser  de  diversa  naturaleza: — 
ya  una  cosa  (res) , cuyo  uso  ó disfrute  debe  proporcionarse  al  lo- 
catario ; — ya  trabajos  ó servicio  (operes)  que  una  de  las  partes  se 
obliga  á hacer  para  la  otra,  y que  deben  pagarse  en  proporción  á 
su  duración  : por  ejemplo,  cuidar  la  casa  6 las  caballerías,  cultivar 
un  campo,  guiar  un  carro  ó una  nave,  á tanto  al  mes  ó al  año ; — ■ 
ya,  en  fin,  una  obra  cualquiera  (opus),  que  una  de  las  partes  se 
obliga  á ejecutar  ó hacer  para  la  otra  mediante  un  precio  determi- 
nado : por  ejemplo,  construir , según  el  presupuesto  convenido,, 
una  casa,  conducir  tal  nave  á tal  paraje , segar  tales  mieses  por 
tal  precio.  (Esto  que  llamamos  empresa  á destajo  ó por  tarea.) — 
De  aquí  proceden  diversas  clases  de  arrendamiento  : l.°,  locatio- 


(1)  Cod.  4.  21.  Defide  inttrum,  17.  const.  de  Justin. 
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conductio  rerum , arrendamiento  de  cosas  ; 2.°,  locatio-conductio 
operarum , arrendamiento  de  servicios;  3.°,  locatio-conductio  operis, 
arrendamiento  de  nna  obra  que  se  lia  de  ejecutar. — Ademas  de 
los  nombres  genéricos  de  locutor,  conductor , merces , se  aplican  es- 
pecialmente á estas  diferentes  clases  algunas  denominaciones'par- 
ticulares.  Así  el  locatario  de  una  casa  se  llama  comunmente  ingui- 
linus;  el  que”  toma  el  arrendamiento  de  una  posesión  rural,  colonus , 
y el  precio  del  arrendamiento,  en  uno  y otro  caso , pensio  redi - 
tus  (1).  Respecto  del  arrendamiento  de  servicios  (operarum) , no 
varían  los  nombres  comunes  : el  que  presta  sus  servicios  es  el  lo- 
cutor, y el  que  los  recibe  en  arrendamiento  y los  paga  es  el  con- 
ductor. Pero  en  cuanto  al  arrendamiento  de  una  obra  por  empresa 
ó á destajo  ( operis ),  los  nombres  se  invierten  frecuentemente  : si 
se  considera  el  trabajo  del  empresario,  permanecen  bajo  el  orden 
precedente  : el  empresario  es  locutor  de  su  trabajo  ( locatur  opera- 
rum),  y el  que  lo  paga  es  locatario  de  él  (conductor  operarum). 
Pero  muy  comunmente  consideran  los  jurisconsultos  romanos  la 
obra,  la  operación  misma  (opus).  Y entonces  dicen  del  empresario 
que  ha  tomado  en  arrendamiento  la  obra  (opus  conduxit)  (2).  El 
que  ha  mandado  hacer  la  operación  es  el  locutor  operis , y el  que  la 
ha  emprendido  es  el  conductor.  Se  le  llama  á veces  también  re- 
demptor  operis  (3).  — Por  lo  demas,  no  sólo  en  los  nombres,  sino, 
lo  que  es  más  importante,  en  su  naturaleza  y en  sus  efectos,  se  di- 
ferencian entre  sí  estas  diversas  especies  de  arrendamiento. 

El  precio  del  arrendamiento,  merces , llamado  también  á veces 
simplemente  pretium  (4),  debe  esencialmente,  lo  mismo  que  en  la 
venta,  ser  determinado  (certum),  y consistir  en  una  suma  de 
dinero. 


I.  Et  qiiEB  supra  diximus,  si  alie- 
no arbitrio  pretium  promissum  fue- 
rit,  eadem  et  de  looatione  et  con- 
ductione  dicta  e.sse  intelligamua  , si 
alieno  arbitrio  merces  promissa  fue- 


1.  Y lo  que  hemos  dicho  ántes  de 
la  venta,  cuyo  precio  se  hubiese 
dejado  al  arbitrio  de  un  tercero,  de- 
be entenderse  igualmente  del  arren- 
damiento , por  cuya  causa  si  alguno 


(1)  Dig.  19.  2.  Local,  cond.  24.  §§  1,  2 y 4,  f,  de  Paul.  — 25.  §§  1 y 2.  f.  de  Cray.  — 5 y 9.  §.  G.f. 
de  TJlp. 

(2)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  11.  § 3 y 13.  §§  1,  3.  f.  de  TJlp.  ;25.  § 7.  f.  de  Gay.;  59.  f.  de  Javol  — ■ 
19.  5.  De  pr cese ri.pt.  verb.  1.  § 1.  f.  de  Papin. 

(3)  Tbid.  30.  § 3.  f.  de  Alfen. ; 51,  § 1.  f.  de  Javol. ; 60.  § 8.  f,  de  Labeon.—  6.  1.  Reí  vindict.  39. 
f.  de  TJlp. 

(4)  Dig.  /19.  2.  Local,  cond.  28.  § 2.  f.  de  Labeon.  ; y 51.  § 1.  f.  de  Javol.— El  precio  de  la  roano 
de  obra  en  la  loen  lio  opería  puede  recibir  el  nombre  particular  de  manupretium  : Ibid.  30.  § 3.  f. 
de  Alíen. 
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rit.  Qua  de  causa,  si  fulloni  polienda 
curandave,  aut  sarcinatori  sarcien- 
da  vestimenta  quis  dederit,  nulla 
statim  mercede  constituía , sed  pos- 
tea tantum  daturus  quantum  inter 
eos  convenerit,  non  proprie  locatio 
et  conductio  contrahi  intelligitur, 
sed  eo  nomine  actio  prsescriptis  ver- 
bis  datur. 


da  al  batanero  ó al  sastre  vestidos 
para  que  los  limpien,  los  cuiden  6 
los  compongan,  sin  fijar  inmediata- 
mente el  precio,  sino  con  la  obliga- 
ción de  pagar  más  adelante  aquello 
en  que  convengan  entre  si,  no  se 
ve  en  esto  un  contrato  de  arren- 
damiento propiamente  dicho ; pero 
se  da  por  este  hecho  la  acción  prces- 
criptis  verbis. 


Qua  de  causa.  Este  qua  de  causa , tomado  de  la  Instituía  de 
Gajo  (1),  no  se  liga  aquí  muj  bien  con  lo  anterior.  El  sentido  es 
que  el  precio  debe  ser  determinado,  y por  consiguiente,  si  laspar- 
te’s  en  este  punto  se  remiten  una  á otra,  salvo  el  convenirse  des- 
pués en  el  precio,  no  hay  contrato  de  arrendamiento. 


II.  Prseterea,  sicut  vulgo  quaere- 
batur,an  permutatis  rebus  emptio 
et  venditio  contrahitur,  ita  quaeri 
solebat  de  locatione  et  conductione, 
si  forte  rein  aliquam  tibi  utendam 
eive  fruendam  quis  dederit,  et  invi- 
cem  a te  aliain  rem  utendam  sive 
fruendam  acceperit.  Et  placuit  non 
esse  locationem  et  conductiooem, 
sed  proprium  genus  esse  contractus. 
Veluti  si,  cum  unurn  bovem  quis 
haberet  et  vicinus  ejus  unum , pla- 
cuerit  inter  eos  ut  per  denos  dies 
invicem  boves  commodarent  ut  opus 
facerent,  et  apud  alterum  bos  pe- 
riit,  ñeque  locati,  ñeque  conducti, 
ñeque  commodati  competit  actio, 
quia  non  fuit  gratuitum  commoda- 
tum ; verum  praescriptis  verbis  agen- 
dum  est. 


2.  Ademas,  del  mismo  modo  que 
se  pondría  en  cuestión  si  p<3r  un 
cambio  de  cosas  se  forma  contrato 
de  venta , así  se  suscitaría  cuestión 
respecto  del  arrendamiento  , en  el 
caso  en  que  alguno  te  haya  dado 
una  cosa  para  que  la  uses  ó percibas 
los  frutos,  y de  la  misma  manera  á 
su  vez  ha  recibido  otra  de  tí.  Se  ha 
decidido  tarpbien  que  no  es  esto  un 
arrendamiento,  sino  un  género  par- 
ticular de  contrato.  Por  ejemplo,  si 
dos  vecinos,  que  tenga  cada  uno  un 
buey , convienen  en  prestarse  recí- 
procamente su  buey  durante  diez 
dias  para  ejecutar  una  obra,  y el 
buey  del  uno  muere  en  casa  del  otro, 
no  tendrá  aquél  acción  ni  locati,  ni 
conducti, ni  commodati,  pues  el  prés- 
tamo no  era  gratuito,  sino  acción 
prcescripth  verbis. 


Tenemos  aquí,  como  en  el  cambio,  una  de  aquellas  convencio- 
nes, que  por  sí  mismas  no  producen  ningún  vínculo  jurídico.  Es 
una  operación  que  de  hecho  debe  ejecutarse  entre  las  partes.  Solo 
el  principio  de  ejecución  por  una  ú otra  parte  produce  obligacio- 
nes. Tratarémos  de  ellas  más  adelante. 


(1)  Gay.  Cora.  3.  § 143. 
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Del  enfitéusis  (emphyteusis)  y del  derecho  de  superficie  (superficie). 


III.  Adeo  autem  aliquam  familia- 
ritatem  ínter  se  habere  videntur 
emptio  et  vendido,  ítem  locatio  et 
eonductio,  ut  in  quibusdam  causis 
quasri  soleat,  utrurn  emptio  et  ven- 
dido contrahatur,  an  locatio  et  con- 
ductio;  ut  occe  de  prasdiis  quaa  per- 
petuo quibuBdani  fruenda  traduntur, 
id  est,  ut  quamdiu  pensio  sive  redi- 
túa pro  his  domino  piaetetur,  ñeque 
ipsi  eonduciori  ñeque  bercdi  ejus, 
cuive  conductor  heresve  ejus  id 
prsedium  vendiderit  aut  donaverit, 
aut  do  ti  a nomine  dederit,  aliove 
quoquo  modo  alienaverit,  auíereli- 
ceat.  Sed  talia  contractus  quia  ínter 
veteres  dubitabatur,  et  a quibusdam 
locatio,  a quibuadam  vendido  exis- 
timabatur,  lex  Zenoniana  lata  est, 
qurn  empbyteuaeos  contractus  pro- 
priam  atatuit  naturam,  ñeque  ad 
locationem  ñeque  ad  venditionem, 
inclinantem  sed  suis  pactionibua  ful- 
ciendam  ; ct  si  quidem  aliquid  pac- 
tum  fuerit,  boc  ita  obtinere  ac  si 
natura  talis  esaet  contractos  : sin 
autem  nihil  de  periculo  rei  fuerit 
pactuin , tune  si  quidem  totius  rei 
interitus  accesserít,  ad  dominurn  su- 
per  hoo  redundare  periculum  ; sin 
particularis,  ad  emphteuticarinm  bu- 
jusrnodi  damnüm  venire.  Quod  jure 
utimur. 


3.  Hay  tal  afinidad  entre  la  venta 
y el  arrendamiento,  que  en  ciertos 
casos  se  duda  si  el  contrato  es  una 
venta  ó un  arrendamiento.  Tal  es 
aquel  en  que  se  dan  fundos  á ciertas 
personas  para  que  los  disfruten  per- 
pétuamente , es  decir,  de  tal  modo 
que  el  propietario,  mientras  que  la 
renta  ó el  interes  le  sea  pagado,  no 
pueda  quitárselos  bi  al  locatario , ni 
á su  heredero,  ni  á ninguno  que  los 
hubiese  adquirido  del  locatario, »de 
su  heredero,  por  venta,  donación, 
dote,  ó cualquier  otro  título.  Como 
los  antiguos  se  hallaban  en  duda 
acerca  de  este  contrato,  considerán- 
dole unos  como  un  arrendamiento, 
y los  otros  como  una  venta,  una 
constitución  de  Zenon  ha  atribuido 
al  contrato  de  enfitéusis  una  espe- 
cial naturaleza,  no  confundiéndole 
ni  con  el  arrendamiento  ni  con  la 
venta,  y tomando  su  fuerza  de  sus 
propias  convenciones.  Y si  en  éstas 
interviniese  algún  pacto , será  ob- 
servado como  si  tal  fuese  la  natura- 
leza del  contrato.  Pero  si  nada  se  ha 
convenido  en  cuanto  á los  riesgos, 
de  la  cosa,  el  peligro  de  la  pérdida 
total  recaerá  sobre  el  propietario,  y 
el  perjuicio  de  la  pérdida  parcial 
sobre  el  enfiteuta.  Tal  es  el  derecho 
que  seguimos. 


Se  trata  en  este  párrafo  de  una  naturaleza  particular  de  dere- 
cho, que  desde  los  primeros  tiempos  de  Roma  hasta  los  modernos, 
al  través  de  las  vicisitudes  de  los  gobiernos,  de  la  propiedad  pú- 
blica y privada,  considerado  bajo  el  triple  aspecto  de  la  historia, 
de  la  economía  social  ó de  la  pura  ciencia  del  derecho,  ofrece 
constantemente  el  mayor  interes.  Se  enlaza  por  su  origen  con  el 
ager  publicus  de  la  antigua  Roma,  á las  posesiones  de  los  patricios 
en  aquellos  campos,  á las  luchas  agrarias,  á los  cambios  de  dis- 
tribución ó cultivo  de  las  tierras,  en  una  palabra,  á todos  los 
recuerdos  que  despiertan  estas  palabras  : ager  publicus . Se  asocia 
en  época  más  próxima  al  ager  vectigalis  de  las  colonias,  de  los 
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municipios,  de  las  diversas  ciudades,  de  los  colegios  sacerdotales, 
y á las  locaciones  de  largo  tiempo  que  de  ellos  se  hacían.  Del 
mismo  modo  á los  diversos  bienes  del  Emperador,  patrimoniales 
fundí,  fundí  reí  privatce,  fundí  fiscales , y al  modo  más  usual,  según 
el  cual  el  fisco  los  utilizaba.  En  fin,  de  los  bienes  del  Estado,  de 
los  comunes,  de  las  corporaciones  ó del  fisco,  este  derecho  pasa  á 
los  bienes  de  los  particulares. 

La  palabra  enfitéusis  ( emphgtcusis ) y los  adjetivos  que  á ella  se 
refieren  (emphyteuticum  prcedium ),  muy  tarde  aparecen  en  las 
-constituciones  del  Bajo  Imperio,  como  calificación  ocasional  más 
bien  que  exclusiva  (1),  y la  noción  del  derecho  en  sí  mismo  tardó 
mucho  tiempo  en  determinarse  y expresarse  por  medio  de  una 
fórmula.  Gayo  en  su  Instituto  , en  el  párrafo  que  dio  origen  al  de 
nuestro  texto  (2),  sólo  habla  de  las  locaciones  perpétuas  del  ayer 
viciigalis  de  los  municipios. — El  hecho  es  el  siguiente.  Primero  el 
Estado,  y después  las  ciudades,  las  corporaciones,  los  propietarios 
de  vastos  territorios,  no  pudiendo  cultivar  sus  tierras  por  sí 
mismos,  ni  hacerlas  cultivar  por  mandatarios,  trataban,  como 
el  mejor  medio  de  beneficiarlas  ó utilizarlas,  de  darlas  en  arren- 
damiento por  largo  plazo,  constituyéndose  una  renta  fija  y pe- 
riódica. En  segundo  lugar,  hallándose  estas  tierras  .en  su  mavor 
parte  incultas,  y teniendo  necesidad  para  utilizarlas  de  que  el 
cultivador  se  interesase  en  ellas  y las  beneficiase  y mejorase 
como  cosa  propia  y como  patrimonio  de  su  familia,  los  hechos 
tienden  por  sí  mismos  á hacer  reconocer  sobre  aquellas  tierras  un 
derecho  que,  sin  destruir  el  de  propiedad  del  Estado  ó de  las  cor- 
poraciones, le  transfiera  en  gran  parte  sus  ventajas.  Bajo  el  impe- 
rio de  estas  necesidades  y de  estos  instintos  económicos,  el  de- 
recho del  concesionario  se  determina  poco  á poco,  se  fija  y se 
convierte  en  un  derecho  particular  con  su  naturaleza  propia,  y en 
fin,  con  su  nombre  especial  emphyteusis.§ Este  mismo  nombre,  en  su 
raíz  griega  obró  xou  e¡j.cpuTEÚ£w , plantar,  sembrar,  ingertar,  descubre 
por  sí  solo  el  origen  y el  destino  del  derecho. — En  cuanto  al  gé- 
nero de  convención,  que  arregla  entre  las  partes  este  punto  y sus 
condiciones,  68  al  principio  bien  determinadamente  un  arrenda- 


(1)  Cod.  5.6 . De  prcud.  mino?' . 13.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.— II.  61.  De  fund.  patrim.7. 
conftt.  de  Gracían.,  Valentín,  y Teod. — Véase  por  tanto  Dig.  27.  9.  Reb.  eor.  qui  sub  tul.  3.  § 4. 
f.  de  ULp.  ¿ No  hay  aquí  interpolación  de  Triboníano  ? 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 145.  / 
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miento ; pero  á medida  que  el  derecho  del  concesionario  se  separa 
del  locator  ordinario , toma  de  la  propiedad  la  mayor  parte  de  sus 
ventajas,  y se  manifiesta  como  un  derecho  real,  se  pregunta  si  el 
contrato  de  que  procede  su  establecimiento  no  es  una  venta.  Yenta 
ó arrendamiento,  es  preciso  que  sea  lo  uno  ó lo  otro,  porque  sólo 
bajo  uno  de  estos  títulos  puede  ser  obligatorio  : el  derecho  civil 
no  tiene  otro  contrato  que  á él  se  asemeje,  y no*  los  ha  de  inventar 
nuevos,  pues  su  catálogo  se  halla  cerrado  (1). — Es  preciso  llegar 
á Zenon  para  hallar  el  contrato  convertido  en  contrato  particular, 
acompañado  de  su  acción  propia,  é intercalado,  sin  embargo,  en 
el  número  de  los  contratos  consensúales  del  derecho  civil,  entre  la 
venta  y el  arrendamiento ; porque  no  se  quiere  que  decaiga  del 
rango  que  ha  tenido  bajo  la  una  ó la  otra  de  estas  denominaciones. 
Todo  esto  no  se  ha  discurrido  de  un  golpe,  sino  que  ha  sido  pro- 
ducto del  tiempo  y de  los  hechos.  El  establecimiento  indicado  ha 
pasado  del  Estado  y de  las  corporaciones  á los  particulares,  cuan- 
do por  una  parte  se  han  hallado  reunidos  en  manos  de  un  solo 
particular  vastos  territorios  (latifundio),  formando  á veces  una 
gran  parte  de  toda  una  provincia  ; y por  otra,  el  abandono  de  la 
agricultura,  las  miserias  del  tiempo  y la  carga  de  los  impuestos 
han  dejado  la.  mayor  parte  de  estas  tierras  desiertas,  baldías  y sin 
producto.  En  fin,  de  las  tierras,  objeto  primero  y principal  de  su 
establecimiento,  ha'  pasado  el  derecho  emphyteutico  á los  edifi- 
cios (2). 

La  emphiteusis  de  hecho  no  parece  presentarse  sino  bajo  una- 
doble  forma  y como  un  compuesto  : l.°,  de  un  derecho  real;  2.°,  de 
obligaciones  que  ligan  una  persona  con  otra.  De  aquí  sobre  todo 
proceden  las  diferencias  y dificultades  de  las  definiciones  que  acer- 
ca de  ella  se  han  dado.  Para  ilustrar  la  materia  es  menester  dis- 
tinguir con  cuidado  el  derecho  real  del  personal. 

Como  derecho  real , la  cnfitéusis  (emphyteusis)  es  una  ramifica- 
ción particular  del  derecho  de  propiedad.  Se  llama  enfiteuta  ( em - 
phyteuta,  á veces  emphyteuticarius  (3),  y antiguamente  conductor ) 
al  que  tiene  ó goza  de  esta  ramificación,  y prmdium  emphyteutica- 

(3)  En  tiempo  do  Gayo,  la  Opinión  predominante,  nos  dice  este  jurisconsulto,  relativa  al  ager 
vectigalis;  era  que  el  contrato  de  concesión  de  este  ager  formaba  un  arrendami  ento  : a Sed  magis 
placuit  locatianem  conducíionemque  esse.»  Com.  3.  § 145. 

(2)  Dig.  39.  2.  De  damno  infecí.  15.  § 26.  f.  de  Ulp. — Novel.  7.  c.  3.  § 2.;  y Novel,  120.  c.  1.  § 2 
de  Justinían. 

(3)  Cod.  4.  G6.  De  jare  emphyi.  1.  const.  de  Zenon . 
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rium  (antiguamente  ager  vectigalis)  al  inmueble  que  era  objeto  de 
semejante  desmembración.  El  propietario  que  de  esta  manera 
desmembraba  ó fraccionaba  su  propiedad,  quedaba  siendo,  sin 
embargo,  dominus.—  Esta  desmembración  es  más  extensa  aún  que 
la  del  usufructo.  El  enfiteuta  tiene  no  sólo  el  derecho  de  disfrutar 
cuanto  produzca  la  cosa  y de  aprovecharse  de  cuantos  servicios 
pueda  prestar,  sino  que  ademas  es  poseedor  y adquiere  los  frutos 
por  su  sola  separación  del  suelo ; puede  disponer  de  la  sustancia 
de  la  cosa  y hacer  en  ella  todas  las  modificaciones  que  le  parezcan, 
con  tal  que  no  la  deteriore.  Puedo  enajenar  su  derecho  y transfe- 
rirlo á otro,  ya  en  vida,  ya  al  tiempo  de  su  fallecimiento,  siempre 
bajo  ciertas  reservas  y ciertas  condiciones  acordadas  al  propietario. 
En  fin,  este  derecho  no  perece,  como  el  usufructo,  con  el  enfiteu- 
ta, sino  que  pasa  hereditariamente  á sus  sucesores  testamentarios 
ó abintestato.  Diversos  acontecimientos  pueden,  sin  embargo,  ex- 
tinguirlo: tales  como  el  consentimiento  de  las  partes,  la  ruina 
total  de  la  cosa,  el  cumplimiento  del  termino,  cuando  ha  sido  cons- 
tituida por  tiempo ; la  muerte  del  enfiteuta  sin  ningún  heredero, 
ni  legítimo  ni  testamentario,  y sobre  todo,  ciertas  causas  de  cadu- 
cidad en  que  aquél  puede  incurrir. 

En  cuanto  á las  obligaciones  que  personalmente  ligan  al  enfi- 
teuta, la  principal  es  la  de  pagar,  en  los  plazos  establecidos,  una 
renta,  que  se  llama  pernio  ó canon.  Ni  la  esterilidad  , ni  los  acci- 
dentes de  fuerza  mayor  que  ha  impedido  ó destruido  la  cosecha, 
ni  aún  las  pérdidas  parciales  de  la  cosa,  impiden  ni  disminuyen 
esta  obligación  : para  que  ésta  cese  es  preciso  que  haya  habi- 
do una  ruina  total.  Siendo  personal  al  enfiteuta  la  obligación,  si 
quiere  transmitir  su  derecho  á otro  que  no  sea  su  heredero , de 
manera  que  él  quede  libre,  y que  el  nuevo  enfiteuta  suceda  en 
su  obligación,  no  puede  hacerlo  sin  consentimiento  del  propie- 
tario. El  uso  ha  hecho  que  los  propietarios  se  hagan  pagar  este 
consentimiento  que  prestan  para  la  transmisión  : uso  convertido 
en  derecho,  y regularizado  por  Justiniano,  que  determinó  sus 
formas,  y fijó  en  la  quincuagésima  parte  del  precio  del  valor  exis- 
timativo  de  la  enfitéusis  la  suma  que  debía  pagarse  al  propietario 
en  cada  enajenación  (1).  Un  derecho  de  preferencia,  llamado  tam- 


il) Este  precio  se  ha  llamado  [en  adelante  laudemium,  probablemente  de  laudare,  pedir  ó dar 
adhesión , consentir. 
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bien  derecho  de  retracto,  derecho  de  prehepsion,  se  halla  ademas 
concedido  al  propietario  en  caso  de  venta,  si  prefiere  hacer  la 
compra  por  su  cuenta. 

El  derecho  de  enfitéusis,  derecho  real,  desmembración  ámplia 
de  la  propiedad , se  concibe  muy  bien , por  el  espíritu  de  análisis* 
independientemente  de  toda  obligación  al  pago  de  una  renta.;  y 
para  ser  exacto,  es  preciso  distinguirlo  de  ella  con  cuidado.  Aun 
se  concibe  que  de  hecho  pudo  el  derecho  producirse  de  esta  mane- 
ra : por  ejemplo,  si  hubiese  sido  establecido  por  un  precio  una  vez 
pagado,  ó por  pura  liberalidad.  Pero  históricajnente,  y por  efecto 
de  su  objeto  económico,  esto  aparece  acompañado  déla  obligación 
á pagar  una  renta.  Aun  en  casos  de  concesión  gratuita,  siempre  el 
propietario  impone  alguna  renta,  por  pequeña  que  sea,  aunque  no 
sea  más  que  en  señal  de  su  derecho  de  propiedad. 

En  cuanto  á los  hechos  constitutivos  que  pueden  dar  origen, 
ya  al  derecho  real  de  enfitéusis,  ya  á las  obligaciones  que  la  acom- 
pañan, los  contratos,  las  donaciones,  los  legados  y la  prescripción 
se  presentan,  como  posibles  en  teoría.  ¿Tuvieron  todos  una  aplica- 
ción práctica  entre  los  romanos?  Esta  es  otra  cuestión. — Nuestro 
texto  habla  suficientemente  del  contrato  particular  destinado  es- 
pecialmente, y según  uso,  á este  efecto  : en  otro  tiempo,  venta  ó 
arrendamiento,  según  la  opinión  de  unos  ú otros,  á quienes  dió 
Zenon  una  existencia,  un  nombre  y una  acción  exclusivamente 
propias,  y sin  embargo,  contado  todavía  en  el  número  de  los  con- 
tratos consensúales  del  derecho  civil. — Mas  es  preciso  distinguir 
aquí  con  cuidado  entre  el  derecho  real  y las  obligaciones,  y no 
perder  de  vista  el  principio  de  que  el  objeto  único  de  los  contratos 
es  producir  obligaciones  entre  los  contratantes.  No  tiene,  pues, 
otro  efecto  el  contrato  relativo  al  establecimiento  de  una  enfitéu- 
sis, cuyo  contrato  obliga  á las  partes.  Para  que  exista  el  derecho 
real  se  necesitan  otros  medios  de  establecimiento  í en  tiempo  de 
Justiniano,  la  cuasi-tradicion  (1). 

La  suerte  de  la  enfitéusis , en  las  transformaciones  históricas  de 
la  sociedad  en  los  gobiernos  europeos,  hasta  nuestros  dias,  y sus 


(1)  Se  puede  renovar  aquí  la  controversia,  expuesta  en  el  t.  I.,  p&g.  383  , nota  1 , acerca  del  es- 
tablecimiento de  los  derechos  del  usufructo  y servidumbre. — Véase  sobre  todo  la  doctrina  que  aca- 
bamos de  exponer  en  cuanto  al  enfitéusis : Dig.  6.3.  «Si  ager  vectigalis,  id  est  emphyteuticarius 
ptUxtur. — Ood.  4,  66.  De  jure  em¡>hyteuHco.t)~~ Nov.  7.  c.  3.  « Quomodo  emphyteusis  ecclesiaslicarum 
rerum  contrahi  permi/titur.» — Nov.  120.  De  alienationt  et  emphyteuñ  et  locatione rerura  mcrarum- 
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reflejos  diversos  en  las  instituciones  feudales  y consuetudinarias, 
son  curiosos  de  estudiar. 

El  derecho  de  superficie  (jus  superftciarum , ó solamente  super- 
ficies) tiene  una  grande  semejanza  con  la  enfítéusis,  pero,  sin  em- 
bargo, se  distingue  de  ella  de  un  modo  conocido.  Puedo  suceder 
que  el  propietario  de  un  terreno  conceda  á otra  persona , pero  sólo 
sobre  la  superficie  ( sujierftcies) , es  decir,  sobre  toda  construcción 
levantada  sobre  el  suelo , un  derecho  real  análogo  al  que  tiene  el 
enfiteuta  sobre  el  fundo  enfitéutico.  El  superficiario  ( superjicia - 
rius ) tiene  de  este  modo,  en  cuanto  á la  superficie,  una  ámplia 
desmembración  de  la  propiedad.  Esta  concesión  puede  habérsele 
hecho  gratuitamente,  ó á título  oneroso,  con  la  carga  de  pagar  un 
precio  alzado,  ó bien  una  renta  periódica  (solarimn  pensio).  Para 
semejantes  convenciones  no  hay  contrato  particular,  sino  sólo 
contratos  ordinarios.  Este  derecho , y la  protección  que  se  le  con- 
cede , son  de  origen  pretoriano  (1). 


IV.  Item  qnscritur,  si  cum  auriñce 
Titius  conveniret  iit  is  ex  aiiro  suo 
certi  ponderis  certseque  fornue  an- 
nulos  ei  faceret  et  acciperet,  verbi 
gratia  áureos  decem,  ut.rum  emptio 
et  venditio  an  locatio  et  conductio 
contrahí  videatur.  Cassius  ait,  mate- 
ria?. quidem  emptionem  et  venditio- 
nem  contrahi,  operas  autem  loeatio- 
nem  et  conducticnem  ■ sed  plaeuit 
tantrim  emptionem  et  venditionem 
contrahi.  Quod  ei  suma  aurum  Ti- 
tius dederit,  mercede  pro  opera 
eonstituta,  dubium  non  est  quin  lo- 
catio et  conductio  sit. 


4.  Se  pregunta  igualmente  si 
cuando  Ticio  ha  convenido  con  un 
platero  en  que  éste  de  su  oro  ha  de 
hacer  á Ticio  anillos  de  cierto  peso 
y de  cierta  forma , y que  de  él  ha 
de  recibir,  por  ejemplo,  diez  escu- 
dos de  oro,  hay  contrato  de  venta  ó 
de  arrendamiento.  Casio  dice  que 
hay  venta  de  la  materia  y arrenda- 
miento del  trabajo  j pero  se  ha  de- 
cidido que  hay  sólo  contrato  de 
venta.  Que  si  Ticio  hubiese  sumi- 
nistrado su  oro  habiéndose  conveni- 
do en  un  salario  por  la  hechura,  ha- 
bría evidentemente  arrendamiento 


Efectos  del  contrato  de  arrendamiento. 

Los  efectos  del  contrato  consisten  en  las  obligaciones  recíprocas 
que  imponen  las  partes.  . 

En  el  arrendamiento  de  cosas  ( locatio-conductio  reruni)  la.  obli- 
gación. principal  del  loeator  consiste  en  suministrar  la  cosa  al  loca-r 
tario,  para  el  uso  ó beneficio  convenidos,  durante  todo  el  tiempo 
prefijado.  Los  jurisconsultos  romanos,  para  caracterizar  mejor 


(1)  Dig,  43.  8,  De  superficiebus. 
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esta  obligación,  tienen  una  expresión  análoga  á la  usada  para  la 
venta:  el  locator  debe  proporcionar  ( prcestare ) al  locatario  {re  uti 
licere,  ó re  frui  Licere)  (1)  : lo  que  comprende  la  necesidad  de  ase- 
gurarlo coutra  las  alteraciones  y consecuencias  de  la  eviccion. 
Ademas,  se  baila  obligado  á reembolsarle,  siempre  ex  cequo  et  bono , 
las  impensas  necesarias  y útiles  hechas  para  la  cosa  (2). — La  obli- 
gación principal  del  locatario  ( conductor ) consiste  en  pagar  el 
precio  del  arrendamiento  en  los  términos  prefijados  (3),  y devol- 
ver la  cosa  al  fin  del  arrendamiento  (4).  Sin  embargo  ,„ tendría  el 
derecho  de  obtener,  ex  cequo  et  bono , una  disminución  proporcio- 
nal al  arrendamiento , si  alguna  causa  fortuita  y de  fuerza  mayor 
hubiese  inutilizado  6 hecho  perecer,  ántes  de  la  prescripción,  una 
parte  considerable  de  los  frutos  ( plus  quam  tolerabile  est ) (5).— 
Hay  un  punto  importante  y digno  de  observación,  cual  es  que  en 
el  derecho  romano  el  contrato  de  arrendamiento  no  ha  sido  nunca 
considerado  como  capaz  de  poder  ser  el  origen  y la  causa  de  una 
traslación  cualquiera  de  derecho  real.  La  entrega  de  la  cosa,  á tí- 
tulo de  arrendamiento,  no  confiere  al  locatario  ( conductor ) ningún 
derecho  de  esa  naturaleza.  Ni  áun  tiene  la  posesión  de  la  cosa; 
porque  no  retiene  sino  por  cuenta  del  propietario  y como  instru- 
mento suyo.  Todos  sus  derechos  no  son  más  que  los  producidos 
por  el  contrato;  es  decir,  derechos  de  crédito  contra  el  locator.  Se 
disputa  hoy  si  esta  teoría  se  halla  bien  fundada;  si  no  está  en  la 
naturaleza  del  arrendamiento,  ya  según  ideas  verdaderamente  ra- 
cionales , ya  al  menos  según  los  principios  de  nuestro  Código  ci- 
vil,, que  sea  origen  de  un  derecho  real  particular.  Pero  el  derecho 
romano  se  La  mostrado  completamente  extraño  á esta  manera  de 
ver  las  cosas. 

En  toda  especie  de  arrendamiento,  ya  de  cosas,  ya  de  servicios, 
ya  de  la  ejecución  de  una  obra  ( operis ),  los  contratantes  son  mu- 
tuamente responsables,  unos  á otros,  no  sólo  del  dolo  sino  de  cual- 
quier falta.  Deben  aplicar  á la  ejecución  de  sus  obligaciones,  no 
sólo  los  cuidados  que  acostumbran  tener  en  sus  propios  negocios, 


(1)  Dig.  10.  2.  Locat.  cond.  9.  pr.  f.  d«  Ulp.  Pomponius  ais  nibilominus  enm  teneri  ex  conducto 
ei  (jui  conüuxit : a Ut  e.i  prcestetur,  fruí  quod  conduxit  lie'ere.» — Ibid.  15.  § 1.  r.  de  Ulp. ; 24  § 4 f.  de 
Paul. 

(2)  Ibid.  55  § 1.  I.  de  Paul. ; 61.  pr.  f.  de  Scevol. 

(¡i)  Ibid.  54.  pr.  f.  de  Paul. 

(4)  Ibid.  48  § 1.  í.  de  Marcel. 

(5)  Ibid.  15.  §§  2 á 7.  f.  do  Ulp  —25.  § 6.  f.  do  Gay. 
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sino.  los  de  un  diligente  padre  de  familia  (1).— Las  partes  pueden, 
por  lo  demas,  en  el  arrendamiento  lo  mismo  que  en  la  venta,  mo- 
dificar las  reglas  ordinarias  del  contrato  por  medio  de  pactos  acce- 
sorios (¡ex  ó leges  conductionis) ; ó hacer  que  intervengan  estipula- 
ciones.— El  párrafo  que  sigue  se  refiere  á la  observancia  de  estas 
cláusulas  ó de  estos  pactos  accesorios,  y á la  responsabilidad  de 
las  faltas. 


V.  Conductor  omnia  secunduin 
legem  condiTctionis  facere  debet;  ct 
si  quid  in  lege  prmtermissum  fuerit, 
id  ex  bono  et  sequo  debet  pnestare. 
Qui  pro  ueu  aut  vestimentorum  aut 
argenti  aut  jumenti  mercedem  aut 
dedit  aut  promisit,  ab  eo  custodia 
talis  desideratur , qualis  diligentissi- 
mus  patcr  familias  suis  rebus  exhi- 
bet  : quam  ei  pricstiterit,  et  aliquo 
casu  eam  rem  amieerit,  de  restituen- 
da  ea  re  non  tenebitur. 


5.  El  locatario  debe  conformarse 
en  todo  á la  ley  del  contrato  ; y so- 
bre los  puntos  que  en  él  se  omitie- 
sen, se  arreglan  sus  obligaciones 
por  la  equidad.  El  que  ha  dado  ó 
prometido  un  precio  por  alquiler  de 
vestidos,  plata  labrada,  ó una  bes- 
tia de  carga,  debe  aplicar  á la  cus- 
todia de  las  cosas  alquiladas  el  cui- 
dado que  el  más  diligente  padre  de 
familia  tiene  en  sus  negocios  ; si  ha 
puesto  este  cuidado,  y por  algún  ac- 
cidente pierde  la  cosa,  no  está  obli- 
gado á su  restitución. 


Extinción  del  contrato  de  arrendamiento . 

El  arrendamiento  de  cosas  acaba  regularmente  cuando  fenece  el 
tiempo  convenido  ( impleto  tempore  conductionis ) ; pudiendo  las 
partes  renovar  el  arrendamiento  ; lo  que  se  juzga  que  hacen  táei- 
mente,  si  el  locatario  continúa  á vista  y presencia  del  arrendador, 
ó propietario,  en  la  locación  (remansit  in  conductione) ; hay  enton- 
ces lo  que  llamamos  tácita  reconducción , « taciturnitate  utriusque 
partís  reconduxisse  videtur  » , dice  Ulpiano  : « tácito  consensu  eam- 
deni  locationem  renovare  videtur »,  que  se  lee  en  un  rescripto 
imperial  (2).  Si  el  arrendador  enajena  la  cosa  arrendada,  sin  im- 
poner al  que  la  ha  adquirido  la  obligación  de  mantener  el  arren- 
damiento, y sin  traspasarle  sus  derechos  en  este  particular,  el  ar- 
rendamiento tiene  fin , en  el  sentido  que  ni  el  nuevo  propietario 
por  una  parte , ni  el  locatario  por  otra , están  obligados  á sostener- 


(1)  Dig.  13.  6.  Commod.  5.  § 15.  in  filie,  f.  de  Ulp. — 19.  2.  Locat.  cond.  25.  § 7.  «Culpa  au- 
to111 abest , si  omnia  íacta  sunt , quae  diligentissiínus  quisque  observaturns  fuiaset.»  f.  de  Gay.— 
Cod.  4.  65.  De  locat.  et  cond.  28.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.  «Tn  judicio  tam  locati  quam  conduc- 
id, dolum  et  custodiam  non  etiam  casum  , cui  resistí  non  potes!. , veuire  constat.» 

(2)  Dig.  10.  2,  Locat.  conduct.  13.  § 11,  y 14.  f.  de  Ulp.— Cod.  4.  65.  De  locat.  et  cond.  16.  const. 
de  Valerian.  y Gallien. 
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lo.  Ni  han  contratado  entre  sí,  ni,  por  consigniente,  se  hallan  en- 
tre sí  ligados.  « Emptorem  quidem  fundí  necesse  non  est  stare  colono , 
cui  prior  dominus  locavit;  nisi  ea  lege  emit » (1).  Queda,  sin  em- 
bargo , á salvo  al  locatario  expulsado  por  el  nuevo  propietario  su 
recurso  de  daños  y perjuicios  contra  ellocator  ó sus  herederos  (2). 
Este  principio  se  aplica  ¿un  al  caso  de  legados  (3). — Hay  ademas 
algunas  causas  particulares  que  pueden  autorizar  á una  ú otra  de 
las  partes  á hacer  invalidar  el  contrato : por  ejemplo,  si  el  locata- 
rio ha  estado  dos  años  sin  pagar  el  precio  del  arrendamiento  (4) ; 
si  usa  mal  de  la  cosa  ( male  in  re  locata  versatur ) ; si  el  propietario 
prueba  que  él  mismo  tiene  indispensablemente  necesidad  de 
ella  (5) , ó si  el  locatario  por  su  parte  se  halla  impedido  de  obte- 
ner de  la  cosa  la  utilidad  convenida  (6). — Estas  diferentes  reglas, 
relativas  al  fin , resiliacion  ó invalidación  del  contrato  de  arrenda- 
miento, no  son  aplicables  al  arrendamiento  de  servicios  ó de  obras, 
sino  con  las  modificaciones  reclamadas  por  la  naturaleza  particu- 
lar de  estas  especies  de  contrato. 

VI.  Mortuo  conductora  intra  tem-  6.  Sí  el  locatario  muere  durante  el 
pora  conductionis,  heres  ejus  eodem  arrendamiento,  su  heredero  le  suce- 
jure  in  conductione  succedit.  de  en  la  locación. 

Ni  la  muerte  del  locatario  (conductor) , ni  la  del  arrendador 
(locutor),  ponen  fin  al  contrato  (7).  Su  heredero  continúa  su  per- 
sona y sucede  en  sus  obligaciones  lo  mismo  que  en  sus  créditos; 
nada  impide,  en  la  naturaleza  del  arrendamiento,  que  tenga  lugar 
esta  sucesión.  — Pero  esto  sólo  se  aplica  al  arrendamiento  de  co- 
sas. Respecto  del  arrendamiento  de  servicios  (operarum),  el  con- 
trato acaba  con  la  muerte  del  que  ha  alquilado  su  trabajo,  porque 
con  él  perece  también  la  cosa  alquilada.  Sucede  lo  mismo  en  la 
muerte  del  empresario,  en  el  arrendamiento  de  una  obra  que  se  ha 
de  ejecutar  (operis). 


(1)  Cod.  ibid.  9.  const.  de  Alejnnd. 

(2)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  25.  § 1.  f.  de  Gay. 

(3)  Ibid.  32.  f.  Julián. 

(4)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  54.  § 1 ; y 56.  f.  de  Paul. 

(5)  Cod.  4.  65.  3 De  locat.  et  cond.  3.  const;.  de  Antón. 

(6)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  13.  § 7.  f . de  TJlp.;  y 27.  § 1.  f.  de  Alien. — 24.  § 4.  f.  de  Paul.;  y 60. 
pr  1.  de  Labeon 

(7)  Cod.  4.  65.  h.  tit.  x.  const.  de  Gordian.— Dig.  ibid.  19.  § 8,  f.  Ulp.;  y 32.  í.  Julián. 
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ACCIONES  RELATIVAS  AL  CONTRATO  DE  ARRENDAMIENTO. 

Las  acciones  que  nacen  del  contrato  de  arrendamiento  son  : la 
acción  locati  para  el  locator  ( locator ),  y la  acción  conducti  para  el 
locatario  ( conductor ).  Acciones  de  buena  fe,  que,  por  la  extensión 
que  les  dateste  carácter,  sirven  para  reclamar  todos  los  resultados 
que  se  derivan  equitativamente  (ex  cequo  et  bono ) del  contrato  6 de 
sus  pactos  accesorios.  — Si  las  partes  hubiesen  garantido  algunas 
do  sus  obligaciones  por  medio  de  estipulaciones,  tendrían,  ade- 
mas, las  acciones  que  nacen  de  las  estipulaciones. 

Hallamos  en  el  .edicto  del  pretor  una  acción  é interdictos  parti- 
culares, que  se  refieren  al  arrendamiento  de  bienes  rurales  ó de 
casas,  y que  tienen  por  objeto,  no  ya  la  reclamación  de  los  dere- 
chos personales  de  obligación  que  resultan  del  contrato,  sino  la  de 
ciertos  derechos  reales,  dados  en  seguridad  de  la  ejecución  de  es- 
tas obligaciones.  — Respecto  del  arrendamiento  de  los  bienes  ru- 
rales : l.°  La  acción  serviana  ( serviana  actio),  introducida  por  el 
pretor  Servio , acción  real  (m  rem)y  por  medio  de  la  cual  el  loca- 
tor de  un  fundo  rural  reclama,  ya  contra  el  arrendatario,  ya  con- 
tra todo  tercero  detentador,  los  objetos  del  arrendatario,  especial- 
mente obligados  al  pago  del  arrendamiento,  para  obtener  la  resti- 
tución de  ellos,  si  no  se  quiere  mejor  pagarle  (1).  Esta  acción  es 
notable,  porque  es  el  origen  de  la  acción  hipotecaria.  2.°  El  in- 
terdicto Salviano  ( interdictum  salvianum ) , introducido  por  el  pre- 
tor Salviano,  por  medio  del  cual  el  locator  de  un  fundo  real  re- 
clama los  mismos  objetos  para  hacerse  dar  la  posesión  de  ellos 
adipi  scendce  possessionis  causa  (2).  Esta  acción  y este  interdicto 
son  exclusivamente  propios  del  arrendamiento  de  bienes  rurales;  é 
importa  observar  que  se  aplican,  no  á todas  las  cosas  que  lleva  el 
arrendatario  á la  finca  arrendada,  sino  sólo  á las  que  han  sido  obli- 
gadas por  convención  especial,  lo  mismo  que  á los  productos  deí 
fundo.  — En  cuanto  al  arrendamiento  de  las  casas,  se  extendió  á 
ellas  con  posterioridad  la  acción  serviana,  bajo  las  calificaciones  de 
acción  útil,  ó de  acción  cuasi-serviana  ó hipotecaria  ( quasi-servia - 


(1)  Lib.  4.  tit,  6.  5 7. 

(2)  Lib.  4.  tít.  15.  § 3.— Gay.  Com.  4.  § 147.— Dig.  43.  33 ; y Cod.  8.  9.  De  salviano  interdicto. 
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na , hypothecaria  adió)',  y ha  sido  aplicada  A todos  los  objetos  lle- 
vados á la  casa  por  el  locatario,  cuyos  objetos  han  sido  considera- 
dos como  obligados  tácitamente  en  seguridad  del  alquiler  (1).  — 
Por  su  parte  el  locatario  de  una  cosa,  que  ha  pagado  lo  que  debia 
por  alquiler  y cumplido  todas  sus  obligaciones , tiene  contra  el  ar- 
rendador ó propietario  un  interdicto  especial , cuyo  texto  nos  ha 
conservado  el  Digesto  : el  interdicto  de  migrando , para  impedir  al 
arrendador  que  ponga  obstáculo  á que  salga  con  todos  los  objetos 
que  le  corresponden  (2). 

El  contrato  formado  para  el  establecimiento  de  una  enfitéusis 
produce,  desde  la  constitución  del  emperador  Zenon,  en  beneficio 
tanto  del  uno  cuanto  del  otro  contratante,  una  acción  particular, 
adió  emphyteuticaria , por  la  cual  pueden  reclamar  uno  contra  otro 
la  ejecución  de  las  obligaciones  que  han  contraído.  — ~ Una  vez,  es- 
tablecido el  derecho  real  de  enfitéusis,  aunque  el  enfiteuta  no  sea 
propietario,  se  le  concede,  por  la  protección  de  este  derecho,  pero 
sólo  bajo  la  calificación  de  acciones  útiles , las  acciones  atribuidas 
comunmente  al  propietario  ( utilis  vindicatio,  utilis  Publiciana , uti- 
lis  confessoria  vel  negatoria , etc.)  : y puede  ejercitar  esta  vindica- 
ción útil  áun  contra  el  propietario.  En  efecto,  el  derecho  romano 
no  ha  distinguido  nunca  claramente,  como  puede  y debe  hacerlo 
la  ciencia  analítica,  el  derecho  real  de  enfitéusis,  y no  lo  protege 
sino  por  medios  indirectos  , por  analogía  con  la  propiedad. 

El  mismo  favor  se  concedia  al  superficiario  (3). 

TITULUS  XXV,  TITULO  XXV. 

DE  SOCIETATE.  DE  LA  SOCIEDAD  (4). 

Varias  personas  pueden  convenir  en  que  ha  de  haber  entre  ellas 
una  cierta  comunidad  de  bienes.  Esta  convención,  que  en  su  prin- 
cipio sólo  ha  debido  verificarse  como  una  operación  puesta  en  eje- 
cución por  las  partes,  como  lo  indican  las  expresiones  in  societatem 

(1)  Dig.  20.2.  In  quibus  causis  ping.  4,  f.  Nerat. — Cod.  4.  65.  De  locat.  et  cond.  5.  const.  do 
Alejandro. 

(2)  Dig.  43.  32.  De  migrando. 

(3)  Dig.  6.3.  Si  ager  vectigalis,  id  est  empkiieuticarius  pelatur. — Dig.  6.  1.  De  reí  vindicat.  73 
A 75.  f.  Ulp.  y Paul.  — 6.  2 De  public.  in  rem.  act.  12.  § 2.  f.  Paul. — 8.  1.  De  seroitut.  16.  f.  Ju- 
lián.— 43.  18.  Dé  superñc.  1.  §§  3 y 4.  f.  IJlp. 

(4)  Gay.  Com.  3.  §§  148  y sig.—  Pañi.  Sent.  2.  16.  Pro  socio.  — Dig.  17.  2 ; y Cod.  4.  37.  Pro 
socio. 
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coire , fué  desde  luego  admitida  por  el  derecho  civil  romano,  como 
obligatoria  por  el  solo  consentimiento  de  las  partes.  Por  consi- 
guiente, corresponde  á la  clase  délos  contratos  consensúales,  bajo 
el  nombre  de  contrato  de  sociedad  (societas).  Produce  entre  los 
asociados  obligaciones  recíprocas  ( ultro  citroque ),  que  deben  apre- 
ciarse según  la  buena  fe  (ex  cequo  et  bono ) ; y que  son,  no  distin- 
tas en  dos  representaciones  diferentes,  como  en  la  venta  y en  el 
arrendamiento,  sino  de  una  misma  naturaleza  para  todos.  Así  los 
contratantes  tienen  todos  el  mismo  nombre  : asociados  ( socii ) , y 
el  contrato  se  halla  provisto  de  una  sola  y única  acción : la  acción 
pro  socio , que  se  da  á cada  uno  de  ellos. 

La  sociedad  puede  distinguirse  en  muchas  especies,  según  la 
naturaleza  ó la  extensión  de  los  bienes  que  forman  el  objeto 
de  ella. 


Societatem  coire  solemus  aut  to- 
torum  bonornm,  quam  Grseci  spe- 
cialiter  xoivoxpceíav  appellant  , aut 
unius  alicujus  negotiatioriis,  veluti 
mancipiorum  emendorum  venden- 
dorumque,  aut  olei,  vini , frumenti, 
emendi  vendendique. 


Se  forma  ordinariamente  una  so- 
ciedad, ya  de  todos  los  bienes,  lla- 
mada especialmente  por  los  grie- 
gos xoivonpacíav,  ya  para  una  nego- 
ciación determinada,  corno,  por 
ejemplo,  para  comprar  y vender  es- 
clavos, aceite,  vino  ó trigo. 


Este  texto,  tomado  de  la  Instituta  de  Gayo,  indica  la  división 
principal  de  las  sociedades  en  dos  clases , según  que  son  universales 
ó particulares.  Pero  ocurren  sus  divisiones  ; y si  adoptamos  las  que 
nos  presenta  Ulpiano,  distinguiremos  cinco  especies  de  socie- 
dades : 

1. °  Societas  universorum  bonorum:  Sociedad  universal  de  todos 
los  bienes,  por  la  cual  todos  los  bienes  de  los  contratantes,  de 
cualquier  manera  que  los  hayan  adquirido  ó que  los  adquieran,  con 
tal  que  sea  de  un  modo  lícito , se  ponen  en  común.  Esta  sociedad 
produce  el  efecto  singular  de  que  en  el  instante  mismo  del  con- 
trato, y sin  ninguna  tradición,  la  propiedad  y los  derechos  reales 
que  tenía  cada  socio  se  comunican  entre  todos  ó á todos.  <(  Inm socie- 
tatem omnium  bonorum  omnes  res  quee  cocuntium  sunt,  continuo 
communicantur ; quia , licet  specialiter  traditio  non  interveníate  ta- 
cita tamen  creditur  intervenire  » O); 

2. °  Societas  universorum  quee  ex  qucestu  veniunt : Sociedad  uni- 


(1)  Dig.  17.2.  Pro  socio.  1.  § I.  f.  Ulp.;2.f.  Gay.;  3.  pr.  y § 1.  £.  Paul. 
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versal  de  todas  las  ganancias,  ó para  usar  una  palabra  que  se  acerca 
más  á su  origen  latino,  sociedad  universal  de  adquisición  ( quces - 
iuum ) : lo  que  comprende  todos  los  beneficios  que  procedan  de  los 
actos  y las  operaciones  de  los  asociados,  con  tal  de  que  sean  líci- 
tas : tt  Qucestus  enim  intelligitur , dice  el  jurisconsulto  Paulo,  qui 
ex  opera  cujusque  descendit )) ; como,  por  ejemplo,  compras,  ven- 
tas, arrendamientos  ú otros  actos;  pero  no  herencias,  legados  ó 
donaciones,  porque  en  esto  no  se  descubre  obra  del  asociado.  Esta 
sociedad  se  reputa  siempre  formada  cuando  las  partes  no  han  de- 
terminado nada  (1) ; 

3. °  Societas  negotiationis  alicujus  : formada  para  algún  negocio 
determinado,  como  lo  explica  nuestro  texto  ; 

4. °  Societas  vectigalis  : para  el  arrendamiento  de  las  rentas  pú- 
blicas ( vectigal ) ; la. que  no  es  más  que  una  eápecie  particular  de 
la  sociedad  anterior,  colocada  aparte , porque  tiene  algunas  reglas 
especiales  ; * 

5. °  Societas  rei  unius  : cuando  un  solo  objeto  ó algunos  objetos 
determinados  se  ponen  en  común  (2).  Pero  la  propiedad  de  ellos 
no  se  comunica  por  el  solo  efecto  del  contrato  : en  este  punto  se 
permanece  en  las  reglas  ordinarias  relativas  á la  adquisición  (3). 

Por  lo  demas,  lo  que  ponen  los  socios  pueden  ser  partes  iguales 
ó desiguales  , y consistir  en  cosas  de  una  misma  ó de  diferente  na-  . 
turaleza  : dinero,  objetos  corpóreos,  créditos,  y áun  sólo  trabajo  ó 
industria  (4),  con  tal  que  no  se  trate  de  cosas  ó actos  ilícitos  ó in- 
morales. c í Generaliter  enim  ¿raditur,  dice  IJlpiano,  rerum  inhones- 
tarumnullam  esse  societatem»  (5). 

Las  obligaciones  principales  de  los  asociados,  unos  respecto  de 
otros,  consisten  en  presentar  la  parte  que  á cada  uno  corresponde, 
ó el  trabajo  ó la  industria  prometidos  por  ellos  á la  sociedad,  y re- 
partir entre  ellos,  en  la  proporción  establecida,  las  ganancias  ó las 
pérdidas.  — Los  tres  párrafos  que  siguen  exponen  la  manera  con 
que  puede  establecerse  esta  proporción. 


(1)  Dig.  17.  2.  Fro  socio.  7_á  13  f.  de  Ulpian.  j de  Paul. 

(2)  Dig.  17.  2.  Fro  socio . 5.  pr. ; y 7.  f.  Ulp.  «Societates  contrahuntur  si  ve  universorniri  bono- 
rum , sive  negotiationis  alicujus,  sive  vectigalis,  sive  etiana  rei  unius. » — «Si  noa  fuerit  distinc* 
tum,  videtur  coita  esse  universorum  quse  es  qusestu  vemunt.  u 

(3)  lbid.  58.  pr.  y § 1.  f.  Ulp. 

(4)  lbid.  5.  § 1.  f.  Ulp. 

<5)  lbid.  67.  f.  Ulp. 


II 
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I.  Et  quidem  si  nihil  de  partibus 
lucri  et  damni  nominatim  convene- 
rit , ffiquales  scilicet  partes  et  in 
lacro  et  in  damno  spectantur.  Quod 
si  expresste  fuerint  partes , hse  ser- 
vari  debent.  Nec  enim  unquam  du- 
bium  fuit  quin  valeat  conventio,  si 
dúo  ínter  se  pacti  sunt  ut  ad  unum 
quilín  duae  partes  et  lucri  et  damni 
pertineant,  ad  alium  tertia. 


1.  Si  la  convención  no  ha  fijado 
las  partes  de  loa  asociados  en  las 
ganancias  y en  las  pérdidas , estas 
partes  serán  iguales.  Si  se  han  fija- 
do, habrá  que  atenerse  á lo  fijado. 
Nunca,  en  efecto,  se  ha  dudado  de 
la  validez  de  esta  convención , que 
de  dos  asociados,  el  uno  téngalas 
dos  terceras  partes  de  ganancias  y 
pérdidas,  y el  otro  sólo  una  tercera. 


¿ffiquales  scilicet  partes  : lo  qu.e  debe  entenderse  indudablemen- 
te, en  derecho  romano,  de  una  igualdad  absoluta:  es  decir,  de  una 
parte  viril  igual  para  cada  asociado,  y no  de  lo  que  se  llama  una 
igualdad  proporcional  á lo  que  haya  puesto  cada  uno  : interpreta- 
ción que  algunos  comentadores  se  han  empeñado  vanamente  en 
introducir.  En  efecto,  el  fragmento  de  Ulpiano , que  reproduce  la 
regla  enunciada  en  nuestro  texto,  explica,  sin  réplica  posible , el 
sentido  de  las  palabras  cequas  partes;  y en  una  multitud  de  dife- 
rentes fragmentos  las  encontramos  con  la  misma  acepción  (1). 
Estas  palabras  dicen,  no  que  Tas  partes  sean  proporcionales,  ó,  si 
se  quiere,  iguales  á lo  puesto,  sino  que  sean  iguales  entre  sí.  Por 
otra  parte,  uno  ó muchos  de  los  asociados  pueden  no  haber  puesto 
más  que  su  trabajo,  que  su  industria  : en  este  caso,  ¿cómo  aplicar 
la  regla  de  la  igualdad  proporcional  á falta  de  convención?  Esto 
no  sería  posible  sino  en  el  caso  de  que  la  jurisprudencia  romana 
hubiese,  como  nuestro  Código  civil  (artículo  853),  atribuido  un 
valor  legalmente  presunto  á la  imposición  ó puesta  industrial  : mas 
esto  es  lo  que  aquélla  no  ha  hecho  en  ninguna  parte. 

Por  lo  demas,  los  asociados  pueden  convenir  en  partes  desigua- 
les : esto  no  se  ha  dudado  nunca,  dice  nuestro  texto  : « Nec  enim 
unquam  dubium  fuit» , lo  que  Ulpiano,  sin  embargo,  no  justifica 
sino  en  cuanto  unos  hayan  llevado  á la  sociedad  más  que  otros,  ya 
en  dinero,  ya  en  industria,  ó ya  en  cualquiera  otra  cosa  (2). 


II.  De  illa  sane  conventione  quse- 
situm  est , si  Titius  et  Seius  Ínter  se 
paeti  sunt  ut  ad  Titium  lucri  duae 
partes  pertineant,  damni  tertia;  ad 
Seium  duaa  partes  damni,  lucri  ter- 


2.  Pero  se  ha  promovido  cuestión 
acerca  de  la  convención  siguiente  : 
Habiendo  convenido  Ticio  y Seyo, 
que  al  primero  copresponderian  los 
dos  tercios  de  la  ganancia  y el  ter- 


(1)  Dig.  17.  2 Pro  socio.  29,  pr.  f.  Ulp. ; 6.  f,  Pomp.;  76.  f.  Procul.  — 6.  l.Derei  vindict.,  8.  f. 
Paul.— 34.  5.  De  reb.  dub.  7.  § 2.  f.  Gay.— 36.  1.  Ad  S.  C.  Trebell.  23.  f.  Julián.— 39.  2.  De  damn. 
infect.  15.  5 18  ; y 40.  § 4.  f . Ulp.  — 4G.  3 . De  solut.  et  líber.  5.  § 2.  f . Ulp. 

(2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  29.  pr.  f . Ulp. 


tít.  xxv.  de  la  sociedad. 


tia,  an  rata  debeat  haberi  conven- 
tio?  Quintil 8 Mutius  contra  naturarn 
societaria  talem  pactionem  esse  exis- 
timavit,  et  ob  id  non  esse  ratam 
habendam.  Servios  Sulpitius,  cujus 
sententia  praavaluit,  contra  sensit : 
quia  SEepe  quorundam  ita  pretiosa 
est  opera  in  societate,  ut  eos  justum 
sit  eonditíone  meliore  in  societatem 
admitti.  Nam  et  ita  coiri  posBe  so- 
cietatem non  dubitatur,  nt  alter  pe- 
cuniario conferat , alternen  conferat, 
et  tamen  lucrum  ínter  eos  commune 
sit ; quia  siepe  opera  alicujus  pro 
pecunia  valet.  Et  adeo  contra  Quin- 
ti  Mutii  sententia  obtinuit , ut  illud 
quoque  constiterit,  posse  convendré 
ut  quis  lucri  partem  ferat , de  dam- 
no  non  teneatur,*quod  et  ipsum  Ser- 
vius  convenienter  sibi  existimavit. 
Quod  tamen  ita  intelligi  oportet,  ut 
si  in  aliqua  re  lucrum , in  . aliqua 
damnum,  allatum  sit,  compensatio- 
ne  facta  solum  quod  superest  inte- 
lligatur  lucri  esse. 
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cío  de  la  pérdida,  y á Sey'o  los  dos 
tercios  de  la  pérdida  y el  tercio  de 
la  ganancia,  ¿esta  convención  de- 
berá sostenerse?  Quinto  Murcio  la 
consideraba  como  contraria  á la  na- 
turaleza de  la  sociedad  ; y,  por  con- 
siguiente, como  incapaz  de  soste- 
nerse. Servio  Sulpicio,  cuya  opinión 
ha  prevalecido,  juzgaba  lo  contra- 
rio : porque  frecuentemente  la  in- 
dustria de  ciertos  socios  es  de  tai- 
modo  estimable  para  la  sociedad,, 
que  es  justo  admitirlos  bajo  mejore» 
condiciones.  En  efecto,  no  se  duda 
que  pueda  formarse  una  sociedad  da 
tal  manera  que  el  uno  ponga  en  ella, 
dinero  sin  que  el  otro  lo  ponga , y 
que,  sin  embargo,  sea  común  entre: 
ellos  la  ganancia  : porque  frecuen- 
temente la  industria  de  un  hombre 
equivale  al  dinero.  De  esta  manera,, 
la  opinión  contraria  á la  de  Quinto 
Mucio  ha  prevalecido  de  tal  modo,, 
que  áun  es  constante  que  se  pueda 
convenir  en  que  uno  de  los  socios 
tenga  parte  en  el  beneficio  sin  te- 
nerla en  la  pérdida.  Esto  debe  enten- 
derse, sin  embargo,  en  el  sentido  de 
que  si  ha  habido  beneficio  en  algún 
negocio  y pérdida  en  otro,  se  haga 
compensación  , y el  residuo  sólo  se 
contará  como  beneficio. 


Resulta  de  este  párrafo,  y segun  controversia  Latida  entre  los 
jurisconsultos  romanos,  que  los  contratantes  pueden  convenir  en 
tes  diferentes  en  la  pérdida  que  en  la  ganancia  ; 6 aun  conve- 
nir que  uno  ó algunos  de  ellos  participáran  de  la  ganancia  sin 
participar  de  la  pérdida.  — Pero  la  sociedad  en  que  uno  de  los 
socios  fuese  absolutamente  excluido  de  los  beneficios,  sería  nula. 
Sería  la  sociedad  del  león  con  los  demas  animales  de  la  fábula: 
por  eso  los  jurisconsultos  romanos  la  llamaban  sociedad  leonina 
(leo?iina)  (1). 

III.  Illud  espeditum  est , si  in 
una  causa  pars  fuerit  expreasa,  ve- 
lutiin  solo  lucro  vcl  in  solo  damno, 
in  altera  vero  omissa,  in  eo  quoque 
quod  prsetermissum  est,  eamdern 
partem  servari. 


3.  Es  evidente  que  si  la  conven- 
ción no  ha  expresado  más  que  la 
parte  en  un  solo  sentido,  por  ejem- 
plo, en  la  ganancia  ó en  la  pérdida 
sólo,  la  parte,  en  el  sentido  que  ee 
omite,  es  la  misma. 


(1)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  29.  §§  1 y 2.  f.  Ulp.;  y 3t.  f.  Paul. 
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En  vez  de  fijar  las  partes , los  mismos  contratantes  podrían  so- 
meter esto  al  arbitrio  de  un  tercero  ; y la  determinación  de  éste 
sería  observada,  á ménos  que  fuese  manifiestamente  contraria  á 
la  equidad  (1). 

La  sociedad  es  un  contrato  complejo,  que  contiene  por  fuerza 
entre  los  socios  una  especie  de  mandato,  de  autorización  tácita  de 
administrar,  unos  por  otros,  los  bienes  é intereses  puestos  en  co- 
mún ; y áun  la  necesidad  de  un  mandato  expreso , cuando  se  trata 
de  salir  ó traspasar  los  límites  de  I03  actos  de  pura  administra- 
ción, ó de  confiar  la  gestión  á uno  ó algunos  de  los  asociados  ex- 
clusivamente. Mas  los  principios  del  derecho  romano  acerca  del 
mandato,  y,  en  general,  acerca  de  todo  lo  que  se  refiere  á la  re- 
presentación dé  una  persona  por  otra  en  los  actos  jurídicos,  tienen 
en  esta  materia  su  influjo  ; y es  preciso  distinguir  con  cuidado  la 
consecuencia  de  los  actos  con  respecto  á los  asociados,  ya  entre  sí, 
ya  en  sus  relaciones  con  terceras  personas.  — 1.°  Respecto  de  los 
socios  entre  sí  : el  que  ha  administrado , en  un  punto  cualquiera, 
por  la  sociedad,  tiene  contra  cada  uno  de  los  demas,  en  propor- 
ción á la  parte  de  cada  uno  de  éstos , derecho  para  hacerse  indem- 
nizar de  los  gastos,  obligaciones,  y en  general  de  todas  las  pérdi- 
das personales  qué  haya  experimentado  por  razón  de  la  socie- 
dad (2).  Por  su  parte  está  obligado  hácia  cada  uno  de  sus  conso- 
cios á dar  cuentas  y á participar  á cada  uno,  con  arreglo  á su 
parte,  el  provecho  obtenido,  y restituir  con  intereses  lo  que  hubie- 
se empleado  en  provecho  suyo,  ó lo  que  estuviese  en  el  caso  de 
traer  (3).  Los  unos  y los  otros  son  responsables  entre  sí,  no  sólo 
del  dolo,  sino  también  de  sus  faltas  ; sin  embargo,  la  falta  (culpa, 
desidia , negligentid)  no  se  apreciará  respecto  de  él  por  la  exacti- 
tud y cuidados  del  padre  de  familia  más  diligente,  sino  por  su  di- 
ligencia personal  en  sus  negocios  propios , como  nos  lo  explica  el 
último  párrafo  de  nuestro  texto,  tomado  de  Gayo  (4).  — 2.°  Res- 
pecto de  los  socios  en  sus  relaciones  con  terceras  personas,  al  prin- 
cipio romano  de  que  las  obligaciones  no  pueden  contraerse  ni  de 
un  modo  activo  ni  pasivo  por  persona  intermedia  ; que  el  crédito 


(1)  Ibid.  6.  f.  Pompon. ; y 76  á 80.  f . Procul.  y Paul. 

(2)  Ibid.  27.  28  y 33.  f.  Paul. ; 32  §§  4, 12  y 15.  f.  Ulp. ; 60.  § 1.  f.  Pomp.  ; 61,  f.  Ulp. ; 65.  § 13 
y 67.  pr.  y § 2.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  17-  2.  Pro  socio.  21  y 52.  f.  Ulp'!;  74.  f.  Paul.  — 60.  pr.  f.  Pomp.  22-  1-  usur’  ** 
f . Pupin.  Véase  portanto  : Dig.  A.  tit.  67.  f.  Paul, 

4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio . 62.  f§  1,  2 y 3.  f.  TTíp. ; 72.  í.  Gay.  ' . 
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y la  obligación  sólo  existen  .entre  aquellos  mismos  que  han  sido 
partes  en  el  contrato  que  les  ha  dado  origen  ; este  principio,  repi- 
to, recibe  su  aplicación  en  la  sociedad.  Así  por  regla  estricta : poT 
una  parte  el  socio  que  ha  contratado  con  un  extraño  tiene  sólo 
contra  este  los  derechos  y las  acciones  que  resultan  del  contrato; 
y por  el  contrario , el  extraño  sólo  contra  él  tiene  acción.  Esta 
regla  es  invariable,  y no  se  da  acción  ni  á los  socios  contra  un 
tercero,  ni  á éste  contra  los  socios,  sino  con  arreglo  á las  modifi- 
caciones comunes  introducidas  por  la  jurisprudencia  y por  el  de- 
recho pretoriano  en  el  derecho  estricto.  Por  ejemplo,  para  los  so- 
cios, si  no  pueden  salvar  sus  intereses,  sino  procediendo  ellos 
mismos  contra  el  tercero  (1)  ; ó para  el  tercero,  si  la  cosa  se 
ha  convertido  en  provecho  de  los  socios  (2),  si  el  que  es  admi- 
nistrado puede  ser  considerado  como  su  encargado  ( institor  ó exer~ 
citor ) (3) , y en  general  en  todos  los  casos  en  que  se  concedan 
acciones  útiles  ó pretorianas  en  semejantes  circunstancias.  — Por 
lo  demas,  el  contrato  de  sociedad  sólo  existe  entre  los  que  lo  han 
formado.  Si,  pues,  uno  de  los  socios  se  sustituye  ó asocia  un  ter- 
cero, cuyo  negocio  resolverán  entre  sí  por  los  medios  ordinarios, 
ya  del  contrato  que  hayan  hecho,  ya  de  la  cesión  de  acciones; 
pero  que  no  produce  ningún  vínculo  de  derecho  para  los  demas 
socios  ; porque,  como  dice  Ulpiano,  « socii  mei  socius  meus  socius 
non  est » (4). 

El  contrato  de  sociedad  puede  recibir  variedades  diversas  : puede 
formarse  sin  limitación  de  término,  ó bien  hasta  cierto  tiempo  ó 
desde  cierto  tiempo,  ó áun  bajo  de  condición.  (( Societas  coiri  po- 
test  velin  perpetuum , in  est,dum  vivunt , vel  ad  ternpus , vel  ex'tem- 
pore,  vel  sub  conditione »,  dice  Ulpiano  (5).  Pero  no  hay  sociedad 
eterna:  a Nidia  societatis  in  mternum  coitio  estJ>¿  según  la  expre- 
sión de  Paulo  (6)  : en  el  sentido  de  que  independientemente  de  una 
multitud  de  causas  que  puedan  disolverla,  ninguno  de  los  socios 


(1)  Dig.  14.  3.  De  instit.  act.  1.  f.  TJlp. ; y 2.  f.  Gay. 

(2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio,  82.  f.  Papin  a Jure  societatis  per  sooiinn  aere  alieno  socius  non  obli» 
gatur  : nisi  in  communem  arcam  pecunias  ver  fíe  sint.  )> 

(3)  Líb.  4.  tit.  7.  Quo  cum  eo  contractum  est.  Dig.  14.  1.  De  exercitoria  actione ; y 14.  3.  De  insti - 
toria  actione. 

(4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  19  ó 23.  f.  TTlp,  y Gay. 

(5)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  1.  pr.  f.  TTlp. — Justiniano,  en  la  constitución  6 del  Código  (4,  37.  Pro 
tocio),  nos  presenta  como  habiendo  producido  duda  entre  los  antiguos  la  cuestión  de  saber  si  una 
sociedad  podia  formarse  bajo  condición  ; y la  resuelve  afirmativamente. 

(6)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  70,  f.  Paul. 
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puede  ser  obligado  á continuar  en  ella  contra  su  voluntad  : « In 
communione  vel  societate  nemo  compellitur  invitus  detineri » ; y que 
toda  cláusula  contraria  se  considera  como  no  puesta  (1).  En  efec- 
to, la  naturaleza  de  este  contrato  exige  una  conformidad  común, 
una  buena  inteligencia  permanente  entre  los  socios;  desde  que  deje 
de  haber  este  común  acuerdo,  aunque  sea  por  uno  solo,  puede  re- 
tirarse y disolver  así  la  sociedad:  quedando,  sin  embargo,  respon- 
sable si  lo  hace  fraudulentamente  ó sin  necesidad,  ó en  una  época 
perjudicial  para  los  demas. 

Las  causas  de  disolución  de  la  sociedad  las  resume  lacónica- 
mente Ulpiano  en  los  términos  siguientes : cc  Societas  solvitur  ex 
personis,  ex  rebus,  ex  volúntate , ex  actione.  Ideoque  sive  komines , 
síve  res , sive  voluntas,  sive  actio  interierit , distrahi  videtur  socie- 
tas » (2).  Ex  personis : si  uno  de  los  socios  ha  muerto  ó se  le  con- 
sidera como  tal  en  la  ciudad  por  la  grande  ó media  disminución 
de  cabeza,  ó por  cualquiera  otra  causa.  Ex  rebus:  cuando  la  cosa 
ó la  operación  que  forma  el  objeto  de  la  sociedad  ha  perecido,  no 
se  encuentra  ya  en  el  comercio  ó se  halla  terminada.  Ex  volún- 
tate: cuando  uno  de  los  socios  renuncia  ( renunciare ) á la  sociedad. 
Ex  actione:  cuando,  ya  por  estipulación,  ya  por  la  organización 
de  una  instancia  con  el  objeto  de  disolver  la  sociedad,  se  verifica 
una  novación  (3).  Añádese  ex  tempore,  cuando  el  tiempo  por  el 
cual  se  ha  formado  la  sociedad  ha  fenecido ; pues  entonces  cada 
socio  se  halla  en  libertad  de  retirarse,  sin  responsabilidad  ninguna 
por  ello,  porque  no  hace  más  que  usar  de  su  derecho  (4).  Los 
cinco  párrafos  que  siguen  explican  estos  diversos  modos  de  diso- 
lución. 


IV.  Manet  autein  pocietas  quos- 
que  doñee  in  eodem  consensu  perse- 
veraverint  ; at  cum  aliquis  renuntia- 
verit  societati,  solvitur  societas.  Sed 
plañe  si  quis  callide  in  lioc  renun- 
tiaverit  societati,  ut  obveniens  ali- 
quod  Iucrum  solus  habeat : veluti  si 
tutorum  bonorum  socius,  cum  ab 
aliquo  heres  esset  relictus,  in  hoc 


4.  La  sociedad  dura  en  tanto  que 
los  socios  perseveren  en  el  mismo 
acuerdo;  pero  desde  que  uno  de  ellos 
renuncia  ia  sociedad,  ésta  se  disuel- 
ve. Sin  embargo , si  lia  hecho  esta 
renuncia  de  mala  fe , para  aprove- 
charse él  solo  de  un  beneficio  que  se 
le  presenta,  por  ejemplo,  si  asocia- 
do en  todos  los  bienes  renuncia  la 
sociedad  para  aprovecharse  él  solo 
del  beneficio  de  una  herencia  que  se 


(1)  Ood.  3.  37.  Comm.  divid.  5.  const.  de  Diocl.  y Maxim,— Dig.  17.  2.  Pro  socio.  14.  f.  Ulp. 

<2)  Dig.  ibid.  63.  5 10.  t Ulp.  Véase  también  64.  f.  Oalistrat. ; 65.  f,  Paul.;  y 4.  § I.  f.  Modestia. 
<3)  Dig.  17.  2.  Pro  socio,  pr.  f.  Paul. — Añádase  Gay,  Com.  3.  5 180. 

<4)  Ibid.  65.  $ 6.  f.  Paul.,  combinado  con  el  5 10. 
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renuntiaverit  societati  ut  heredita- 
tem  solus  lucrifaceret,  cogitur  hoc 
lucrum  communicare.  Si  quid  vero 
aliud  lucrifaciat  quod  non  captave- 
rit,  ad  ipsum  soluta  pertinet.  Ei  vero 
cui  renuntiatum  est,  quidquid  orn- 
nino  post  renuntiatam  societatem 
adquiritur,  solí  concediíur. 
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le  haya  dejado,  será  obligado  á ha- 
cer común  dicho  beneficio.  Pero  si 
le  sucede  que  obtenga  alguna  otra 
ganancia  que  no  se  haya  propuesto 
en  su  renuncia,  él  sólo  se  aprove- 
chará de  ella.  En  cuanto  á aquel  que 
ha  renunciado  todo  lo  que  con  pos- 
terioridad adquiera,  él  solo  lo  ad- 
quiere. 


El  acto  por  el  cual  un  socio  notifica  á sus  consocios  que  se  reti- 
ra de  la  sociedad  se  llama  renuntiatío  (1). — El  texto  nos  da  un 
ejemplo  de  la  renuncia  fraudulenta,  es  decir,  de  la  que  se  hace 
. callide , dolo  malo.  Es  necesario  asimilar  la  renuncia  intempestiva, 
es  decir,  la  que  se  hace  sin  necesidad,  ya  en  ocasión  en  que  es 
perjudicial  á la  sociedad  : « eo  tempore , quo  interfuit  sociis  non  di- 
rimí societatem)') , ya  antes  del  tiempo  convenido,  en  el  caso  de  que 
la  sociedad  se  haya  formado  por  tiempo  determinado.  Paulo  re- 
sume los  efectos  de  una  renuncia,  tanto  fraudulenta  cuanta  in- 
tempestiva, diciendo,  según  Casio,  que  el  que  hace  semejante  re- 
nuncia deja  libres  á sus  consocios  con  respecto  á él,  sin  quedarlo 
él  respecto  de  ellos : « Sociutn  a se , non  se  a socio  liberat  )>  (2)- 


V.  Solvitur  adhuc  societas  etiam 
morte  socii ; quia  qu¡  societatem 
contrahit,  eertam  personain  sibi  ele- 
git.  Sed  etsi  consensu  plurium  so- 
cietas contracta  sit,  inorte  unius  so- 
cii  solvitur,  etsi  plores  supersint; 
nisi  in  coeunda  socictate  aliter  con- 
venerit. 


5.  La  sociedad  se  disuelve  tam- 
bién por  la  muerte  de  un  socio,  por- 
que el  que  forma  una  sociedad  sólo 
se  liga  con  persona  de  su  elección. 
Y si  hay  más  de  dos  socios,  la  muer- 
te de  uno  sólo  disuelve  la  sociedad, 
aunque  muchos  sobrevivan  ; á me- 
nos que  en  el  contrato  no  se  conven- 
ga en  lo  contrario. 


Consentir  en  formar  una  sociedad  con  muchas  personas  reuni- 
das no  es  consentir  en  formarla  con  una  ó alguna  de  estas  mismas 
personas  por  separado.  Por  consiguiente , la  separación  ó la  muer- 
te de  uno  solo  de  los  socios  disuelve  la  sociedad ; á menos,  sin  ein- 
bargo,  que  no  se  hubiese  convenido  lo  contrario  en  el  contrato  de 
sociedad  (nisi  in  coeunda  societate  aliter  convenerit) ; es  decir,  á mé- 
nos  que  no  se  hubiese  convenido  que  la  sociedad  continuaría  entre 
los  socios  restantes  : porque  entonces  hubiera  habido  manifesta- 
ción y conformidad  de  voluntad  en  este  punto , y principiaría , en 


(1)  Dig.  17.  2.  Pro  socio,  4.  § 1.  f.  Modestia. ; 18.  f.  Fomp.;  63.  in  fine.  Ulp. 

(2)  Ibid.  65.  § 3 á 7. 
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verdad,  una  nueva  sociedad  (1).  Pero  no  se  podría  válidamente 
convenir  para  en  adelante  en  que  la  sociedad  eontinuaria  con  los 
herederos  del  socio  difunto  : €nec  ah  initio  pacisci  possumus , ut  he- 
res  (etiam)  succedat  societati'» ; porque  la  naturaleza  de  la  sociedad 
repugna  que  se  ligue  cualquiera,  por  semejante  contrato,  con  per- 
sonas inciertas  (2).  Los  herederos  suceden  sólo  en  los  derechos 
activos  ó pasivos,  ya  adquiridos  en  la  sociedad,  en  el  momento  de 
la  muerte  del  socio  que  hubiese  fallecido  (8). — Habrá  en  este  par- 
ticular una  doble  excepción  en  favor  de  la  sociedad  formada  para 
el  arrendamiento  de  los  impuestos  públicos  (societas  vectigalis ) : en 
• cuanto  que,  l.°,  los  herederos,  en  beneficio  ó en  pérdida,  tenían 
parte  en  el  resultado  de  las  operaciones  ánn  posteriores  al  falleci- 
miento de  un  socio  ; y 2.°,  á que  podían  haberse  convenido  ántes 
válidamente  en  que  la  sociedad  continuaría  con  ellos  (4). 


YI.  Itera  si  aücujus  rei  contracta 
societas  sit,  et  finís  negotio  imposi- 
tus  est,  finitur  societas. 

VII.  Publicatione  quoque  distra- 
hi  societatem  manifestum  est,  scili- 
cet  si  universa  bona  socii  publicen- 
tur.  Nam  enm  in  ejus  locura  aliua 
succedit,  pro  mortuo  habetur. 


VIII.  Item  si  quis  ex  sociis  mole 
debiti  prmgravatus  bonis  suis  cesse- 
rit,  et  ideo  propter  publica  aut  pri- 
vata  debita  substantia  ejus  vendeat, 
solvitur  societas.  Sed  hoc  easu,  si 
adhuc  consentiant  in  eocietatem , 
nova  videtur  incipere  societas. 


6.  Si  la  sociedad  ha  sido  formada- 
para  un  solo  negocio,  el  término  de 
este  negocio  pone  también  fin  á la 
sociedad. 

7.  Es  evidente  que  la  sociedad  se 
disuelve  también  por  la  confisca- 
cion  : bien  entendido  que  sea  la  que 
comprende  la  universalidad  de  los 
bienes  de  un  socio.  Porque  este  so- 
cio, reemplazado  por  un  sucesor,  se- 
reputa  muerto. 

8.  Del  mismo  modo , si  uno  de  los 
socios,  abrumado  con  el  peso  de  sus 
deudas,  hace  cesión  de  bienes,  y 
que,  por  consiguiente,  sea  vendido 
su  caudal  para  satisfacer,  las  deudas 
públicas 'ó  privadas,  si  las  mismas 
personas  se  conforman  en  continuar 
en  sociedad-  principia  una  nueva 
sociedad. 


Sabemos  que  la  persona  jurídica  de  un  ciudadano  romano  podía 
ser  destruida  en  su  individuo,  y trasladada  á un  sucesor  , no  sólo 
por  consecuencia  de  su  muerte,  sino  aun  en  vida  suya.  Tal  era  el 
efecto  de  la  máxima  y media  disminución  de  cabeza,  ó de  la 
confiscación  universal  de  los  bienes  (publicatio) , que  era  su  con- 


(1)  Tbid,  65.  § 9.  í,  Paul. 

(2)  Ibid.  59.  f.  Pomp.;  35,1.  Ulp.. 

(3)  Ibid.  35  y 63.  § 8.  f.  Ulp. 

(4)  Ibid.  59.  £.  Pomp. ; y 63,  § 8.  f.  Ulp. 
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secuencia  (1),  y quedaba  al  que  sufría  la  condenación  del  fisco 
por  sucesor.  Tal  era  también  en  otro  tiempo  el  efecto  de  aquellas 
ventas  de  bienes  en  conjunto,  que  se  hacían  en  reclamación  y be- 
neficio, ya  del  tesoro  público  (sectio  bonorum ),  ya  de  los  particu- 
lares ( emptio  bonorum)  ; la  primera  contra  el  condenado  criminal- 
mente á una  pena  que  llevase  consigo  confiscación  (damnatus  et 
proscriptos);  la  segunda,  que  ya  hemos  explicado,  contra  el  deu- 
dor que  se  hubiese  fugado  fraudulentamente,  ó que,  condenada 
por  sentencia,  no  se  hubiese  ejecutado  en  el  plazo  determinado,  ó 
áun  contra  aquel  que,  en  virtud  de  la  ley  Julia,  hubiese  hecho 
cesión  de  sus  bienes  (cessio  bonorum)  (2).  Estas  especies  de  ven- 
tas, lo  mismo  que  la  confiscación  universal,  realizaban  una  suce- 
sión: podía  decirse  que  la  persona  jurídica  del  socio  había  pereci- 
do en  él  y pasado  á un  tercero ; por  consiguiente , la  sociedad  se 
disuelve  ex  persona.  La  Instituía  de  Gayo  las  pone  en  el  número 
de  las  causas  de  disolución  (3).  Pero  se  observará  que  en  tiempo 
de  Justiniano,  en  que  habían  cesado  las  ventas  del  patrimonio  en 
su  totalidad,  no  nos  habla  nuestro  texto  más  que  de  la  confisca- 
ción (ptiblicatio) , ó de  la  cesión  de  los  bienes  (si  bonis  suis  cesse- 
ril).  La  venta  de  los  bienes  disuelve  la  sociedad,  no  ya  como  des- 
truyendo la  perdona  del  socio,  sino  sólo  por  privarle  de  toda  su 
fortuna:  <( dissociamur  renuntiatione , morle , capitis  minutione , et 
eg estáte  » , según  Modestino  (4). 

En  estos  diversos  casos,  la  sociedad  puede  renovarse  por  una 
nueva  conformidad  de  voluntades  (si  adhuc  consentíante),  no  sólo 


entre  los  socios  restantes,  sino  áun  entre  éstos  y el  socio  cuyos 
bienes  han  sido  todos  confiscados  ó cedidos  á los  acreedores.  Esta 


es  una  nueva  sociedad  que  se  forma,  en  la  cual  este  último  es 
admitido  por  su  trabajo  ó su  industria.  Esto  es  verdadero  áun 
respecto  de  la  media  disminución  de  cabeza  (5),  pues  siendo  la 
sociedad  de  derecho  de  gentes,  puede  formarse  aun  con  extran- 


jeros. 


(1)  Dig.  48.  20.  fíe  bonis  damn.  I.  pr.  f.  Calistrat. 

(2)  Cicerón.  Verr-  1.  § 20.— Asconio.  Acl  Cicer.  Verr.  §§  20  y 23.— TiT.  Liy.  38.  G0. 

(3)  Gay.  Com.  3.  5§  153  y 154. 

(4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  4.  § 1.  f.  Modest.— 63.  § 10.  f.  Ulp. ; 65.  55  1 y 12.  f.  Paul. 

(5)  Gay.  Com.  3.  §§  153  y 154. 
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ACCIONES  RELATIVAS  Á LA  SOCIEDAD. 


La  acción  producida  por  el  contrato  de  sociedad  es  la  acción 
pro  socio,  acción  de  buena  fe  ( bonce  fidei),  que  nace  directa  é in- 
mediatamente de  la  convención , y que  se  da  á cada  uno  de  los  so- 
cios contra  cada  uno  de  los  otros  en  reclamación  de  sus  obligacio- 
nes respectivas.  Así  la  ejecución  de  todas  las  obligaciones  que  re- 
sultan ex  cequo  el  bono , tanto  del  contrato  como  de  sus  pactos 
accesorios,  se  reclama  por  la  acción  pro  socio.  Hacerse  indemnizar 
por  sus  consocios , por  cada  uno  según  su  parte , de  los  gastos  que 
se  hubiesen  hecho , de  los  perjuicios  que  se  hubiesen  experimenta- 
do, 6 de  las  obligaciones  que  se  hubiesen  contraido  en  nombre  de 
la  sociedad  ; hacer  que  ellos  den  cuenta  y que  se  repartan  en  pro- 
porción á la  parte  que  en  ellas  se  tiene, ''los  frutos , los  objetos,  las 
acciones  de  crédito,  los  productos  de  todo  género  que  han  sacado 
de  la  cosa  común , con  intereses , si  há  lugar  á ellos ; hacer  repa- 
rar el  perjuicio  ocasionado  por  su  dolo,  por  culpa  suya,  por  su  se- 
paración fraudulenta  ó intempestiva;  y en  fin,  áun  hacer  que  se 
disuelva  la  sociedad  (1)  : todo  esto  puede  ser  objeto  de  la  acción 
pro  socio.  Es  preciso  observar  que  en  esta  acción  no  se  procede  en 
nombre  de  un  ser  moral,  la  sociedad , ni  en  contra  de  este  sér  mo- 
ral, sino  en  propio  nombre , y contra  cada  uno  de  los  socios  in- 
dividualmente y con  arreglo  á la  parte  de  cada  uno.  — En  cuanto 
á la  presentación  de  las  culpas,  nos  referimos  en  este  lugar  al 
párrafo  siguiente  de  nuestro  texto. 


IX.  ÍSocius  socio  utrum  eo  nomine 
tantum  teneatur  pro  socio  actione, 
si  quid  dolo  cominiserit,  sicnt  is  qui 
deponi  apud  se  passus  est ; an  etiain 
culpse  id  estdesidiee  atque negligen- 
tiíB  nomine,  qmesitum  est?  Prseva- 
luit  tamen  etiain  culpas  nomine  te- 
ned eum.  Culpa  autem  non  ad  exac- 
tissimam  diligentiain  dirigenda  est. 
Bufficit  enim  talem  diligentiam  in 
communibus  rebus  adbibere  socium, 
qualem  suis  robus  adbibere  solet. 
Nam  qui  parum  diligentem  socium 
eibi  adsumit,  de  se  queri,  hoc  est, 
sibi  imputare  debet. 


9.  ¿ El  socio  está  obligado  á su 
consocio,  por  la  acción  pro  socio,  á 
responder  del  dolo  solamente  como 
el  depositario,  ó áun  de  la  culpa,  es 
decir,  de  su  incuria  y negligencia? 
Esto  se  ha  dudado.  Sin  embargo,  ha 
prevalecido  que  estará  obligado  áun 
por  su  culpa.  Pero  esta  culpa  no  de- 
be medirse  por  la  diligencia  más 
exacta.  Basta,  en  efecto,  que  el  so- 
cio ponga  en  las  cosas  de  la  sociedad 
todo  el  cuidado  que  habitualmente 
pone  en  sus  propios  negocios.  Por- 
que el  que  ha  admitido  á un  socio 
poco  diligente,  á él  solo  debe  cul- 
parse. 


(1)  Dig.  17.  2.  Pro  tocio . 65.  pr.  f.  Paul. 
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La  acción  pro  socio  tiene  dos  caractéres  particulares  y dignos  de 
ser  notados,  que  nos  muestran  bajo  quó  punto  de  vista  moral  ha- 
bían considerado  los  jurisconsultos  romanos  el  vínculo  formado  en- 
tre socios.  Partiendo  del  principio  de  que  este  vínculo  establece 
una  especie  de  fraternidad  a.cum  societas  jus  quodammodo  fraternv - 
tatis  in  se  habeat x>,  habían  decidido  que  los  socios  no  pueden  ser  con- 
denados unos  respecto  de  otros , sino  cada  uno  hasta  donde  alcan- 
cen sus  medios  : (Un  quantum  facer e pote stj>  (1).  Esto  es  lo  que  se 
llama  el  beneficio  de  competencia.  Y por  otra  parte,  el  edicto  del 
pretor  había  puesto  en  el  número  de  las  personas  notadas  de  infa- 
mia al  asociado  que , demandado  por  la  acción  pro  socio , hubiese 
sido  condenado  : o iqui  pro  socio  damnatus  erit » (2). 

Ademas  de  la  acción  pro  socio , pueden  también  tener  los  socios 
unos  contra  otros  la  acción  communi  dividundo . Importa  mucho 
no  confundir  entre  sí  estas  dos  acciones.  La  acción  pro  socio  tiene 
por  objeto  obtener  de  su  consocio  el  cumplimiento  de  las  obliga- 
ciones que  la  sociedad  le  impone ; la  acción  communi  dividundo 
tiene  por  objeto  hacer  distribuir  la  cosa  común.  La  primera  se  re- 
fiere á todas  las  prestaciones  personales  á que  los  socios  se  hallan 
obligados , ya  se  trate  de  cosas  corpóreas  ó incorpóreas , de  deudas 
( nomina ) , ó de  hechos,  y tiende  á obtener  condenación.  La  segun- 
da se  dirige,  co,mo  punto  esencial  y principal,  á obtener  la  adju- 
dicación, es  decir,  la  atribución  á cada  socio,  por  sentencia  del 
juez,  de  la  propiedad  exclusiva  de  la  parte  que  le  corresponde. 
Así  Paulo  tiene  razón  en  decir  que  la  acción  communi  dividundo, 
á pesar  de  la  existencia  de  la  acción  pro  socio , era  indispensable. 
<í  Communi  dividundo  judicium  ideo  necessarium  fuit , quod  pro  so- 
cio actio  magis  ad  per  solíales  invicem  prcestationes  perlinet , quam 
ad  communium  rerum  divisionem  (3).  En  resúmen , la  acción  pro 
socio  hace  ejecutar  y cumplir  el  contrato  de  sociedad ; la  acción 
communi  dividundo  hace  que  cese  la  comunidad,  al  menos  en 
cuanto  á la  cosa  distribuida.  — Observemos,  sin  embargo,  que  la 

(1)  Dig,  17.  2.  Pro  socio.  63-,  pr.  y g 1 á 3.  fr.  de  TJlp.  — 42.  1.  De  re  judie.  18.  f.  TJlp. 

(2)  Dig.  3.  2.  Qui  not.  infam.  1.  f,  Julián.,  donde  se  halla  el  texto  del  edicto ; y 6.  § G.  f.  TJlp. — 
Gay  Com.  4.  § 182;  y lib.  4,  tit.  16.  § 2.  de  este  tomo. 

(!)  Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  1.  f.  Paul.  — Véase  también  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  43.  f.  TJlp.  «Pro 
socio  actio et  nominum  rationem  iia'bet , et  adjudicationem  non  admitit.»  Loe  créditos  ó deu- 

das ( nomina ) no  permiten  la  adjudicación  ; por  consiguiente  no  pueden  ser  objeto  de  una  acción 
communi  dividundo.  Pero  por  la  acción  Pro  socio  obtendrán  los  socios,  unos  de  otros  en  este  caso, 
la  rendición  ó dación  de  cuenta , y cesión  de  su  parte  da  acción . 
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acción  communi  dividundo  puede  intentarse,  no  solo  al  fin  de  la 
sociedad  , para  hacer  la  distribución  de  las  cosas  comunes  , sino 
áun  durante  la  sociedad,  para  hacer  distribuir  un  solo  objeto  ó 
algunos  objetos  en  particular,  si  el  contrato  es  tal  que  deba  te- 
ner lugar  semejante  distribución.  — Observemos  también  que  la 
acción  communi  dividundo,  aunque  la  atribución  principal  del 
juez  sea  hacer  adjudicación,  debe,  ademas,  tener  en  cuéntalas 
indemnizaciones  que  por  una  causa  cualquiera  y con  motivo  de 
la  cosa  distribuida,  pudieran  deberse  entre  sí  los  socios,  y que  en 
este  punto  puede  pronunciar  fallos  condenatorios.  — En  fin,  por 
consecuencia  de  estas  dos  observaciones , establezcamos  el  princi- 
pio de  que  la  acción  pro  socio  y la  acción  communi  dividundo 
pueden  existir  acumulativamente  sin  excluir  una,  á otra  ; de  tal 
manera.,  sin  embargo,  que  en  los  puntos  que  le  son  comunes  nin- 
guno obtiene  por  una  de  estas  dos  acciones  lo  que  ya  ha  obtenida 
por  la  otra  (1). 

Si  los  actos  cometidos  por  uno  de  los  socios  en  la  cosa  común 
fuesen  capaces  por  su  naturaleza  de  dar  origen  a acciones  parti- 
culares , como,  por  ejemplo,  si  constituyen  delitos  como  robo>7 
rapto  6 perjuicio  injustamente  causado,  tendrían  los  socios,  inde- 
pendientemente de  la  acción  pro  socio,  las  acciones  que  procedie- 
sen de  estos  hechos  : por  ejemplo,  la  acción  furti,  yi  bonorum  rap- 
torum , legis  Aqidllce  y otras  : siempre  de  manera  que  no  se  obtenga 
dos  veces  una  misma  cosa  (2).  En  fin,  diremos  lo  mismo  de  las 
acciones  que  nacen  de  la  estipulación,  si  los  socios  hubiesen  reves- 
tido de  esta  forma  algunas  de  sus  obligaciones  (3). 


TITULES  XXVI. 


DE  MANDATO. 


TÍTULO  XXVI. 

DEL  MANDATO  (4). 


Ya  conocemos  el  principio  del  estricto  derecho  civil  de  los  ro- 
manos, de  que  ninguno  puede  hacerse  representar  por  otro  en  actos 


(1)  Sobre  todos  estos  puntos  consúltese  : Dig,  17.  2.  rro  socio.  31  y 32.  f.  Ulp.;  38.  § 1.  Paul.j 
43.  í.  Ulp. — Y Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  1.  f.  Paul.;  2.  f.  Gay.  y 3.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  45  á 51.  f.  Ulp.  y Paul. 

(3)  Ibid.  41  y 42.  f.  Ulp. 

(4)  Gay.  Com.  3.  §§  115  y ág.— Paul.  Sect.  2.  15.  De  mandato.'— Dig.  17.  1.5  7 Cod.  4.  35.  Man- 
dato. vel  contra. —Dig.  3.  3.  De  procuratoi-ibus  et  de/ensoribus.— Dig.  46.  1.;  y Cod.  8.  41.  De  fidejus- 
soribus  et  mandatoribus.- 


349 


TÍT.  XXVI.  DEL  MANDATO. 

de  derecho,  á no  ser  los  individuos  sometidos  bajo  su  potestad, 
■que  no  forman  con  él  más  que  una  sola  y única  persona.  Ya  lo 
hemos  dicho  con  motivo  de  la  tutela  (t.  i,  p.  201),  de  la  adquisi- 
ción de  los  derechos  reales  (t.  i,  p.  461  y 473),  y de  la  forma- 
ción de  las  obligaciones.  Cada  cual  puede  únicamente  por  sí  mis- 
mo en  los  actos  jurídicos,  contratar  y adquirir;  y el  derecho 
■creado,  activo  ó pasivo,  se  constituye  sólo  en  la  persona  de  los  que 
han  obrado.  Tal  es  el  principio  riguroso,  salvas  las  modificaciones 
graduales  que  en  él  se  han  introducido;  sobre  él  mismo  se  funda 
la  nocion  exacta  de  este  contrato  entre  los  romanos. 

En  efecto,  á pesar  del  rigor  del  principio  expuesto,  y dejando 
aparte  algunos  actos  eminentemente  civiles,  como  las  acciones  de 
la  ley  y todos  sus  derivados , la  emancipación  y todos  los  suyos,  el 
testamento,  la  acrecion  ó adición  de  herencia,  en  las  cuales  cada 
ciudadano  estuvo  siempre  obligado  á obrar  por  sí  mismo,  sabemos 
que  era  admitido  que  los  demas  actos,  contratos  ú operaciones, 
principalmente  los  del  derecho  de  gentes,  pudieran  hacerse  por 
terceras  personas  y por  cuenta  de  otro.  No  porque  este  tercero  re- 
presente la  persona  por  cuenta  de  quien  obra  : trata  y obra  en  su, 
propio  nombre ; él  personalmente  se  obliga  y á él  se  obligan  los 
contratantes;  y él  es  el  que  adquiere  el  derecho  activo  ó pasivo. 
Pero  por  medio  de  las  acciones  recíprocas  de  cuenta,  de  acciones 
útiles  y otros  diversos  medios  indirectos,  el  resultado  de  la  Opera- 
ción debe  referirse,  en  definitiva,  á aquel  por  cuya  cuenta  bá 
obrado  (véase  t.  i,  p.  201).  No  ocurre  otra  cosa  por  consecuencia 
del  mandato.  Que  dos  personas  hayan  convenido  que  una  de  ellas 
obrará  en  su  propio  nombre,  gratuitamente , por  cuenta  de  la  otra, 
en  uno  ó más  negocios  determinados  ó en  todos  los  negocios  en 
general,  esta  convención  es  la  que  los  romanos  llamaban  manda - 
tum;  el  que  se  encarga  de  obrar  por  cuenta  de  otro  se  llama  pfo- 
curator  (de  curare  pro) , y áun  á veces  mandatarms : el  que  da  el 
encargo  mandans  y á veces  mandator.  Resulta  de  lo  dicho  que  el 
mandatario  no  es  representante  del  mandante,  sino  un  agente  que 
obra  en  su  propio  nombre  por  cuenta  del  mandante.  Esto  es,  pro- 
piamente hablando,  lo  que  nuestro  derecho  comercial  llama  un  co- 
misario. 

Sin  embargo,  la  idea  de  hacer  representar  á una  persona  por 
otra  no  ha  sido  absolutamente  extraña  al  derecho  romano.  — Así, 
«1  derecho  civil,  bajo  el  sistema  del  procedimiento  formulario,  y 
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para  allanar  las  dificultades  que  presentaba  la  regla,  que  no  per- 
mitía litigar  por  otra  persona  intermedia,  escogitó  el  coy  nitor, 
verdadero  representante  que  solemnemente  era  constituido  por  los 
litigantes  en  presencia  del  magistrado,  y que  desde  entonces  se 
reputaba  que  en  el  litigio  formaba  una  sola  persona  con  el  que  lo 
había  constituido  (1).  — Así  el  edicto  del  pretor,  comunmente  en 
puntos  mercantiles  ó marítimos,  y cuando  se  trata  de  una  serie 
de  operaciones  que  se  han  encomendado  á una  persona  por  otra, 
ha  considerado  á este  encargado  ( institor  ó magister  naris , en  el 
caso  especial  de  la  dirección  de  una  nave)  como  representante, 
hasta  cierto  punto,  del  comitente  ó principal  ( domwus , el  señor 
de  la  operación  ; ó e.xercitor , el  armador)  : en  el  sentido  de  que  el 
comitente  se  halla  personalmente  ligado  con  terceras  personas  por 
los  actos  ú operaciones  de  su  encargado,  y que  estas  terceras  per- 
sonas tienen  contra  él,  bajo  una  calificación  pretoriana  ( adió  in$- 
titoria  ó exercitoria  ) , las  acciones  que  resultan  de  las  operaciones 
del  comisionado,  como  si  él  mismo  las  hubiese  hecho;  sin  que 
tenga  él,  sin  embargo,  ásu  vez,  contra  dichas  terceras  personas, 
por  regla  general,  las  acciones  correspondientes.  Así  la  represen- 
tación es  imperfecta:  ó mejor  dicho  todavía,  hay  un  recurso  pre- 
toriano  más  bien  que  representación  (2). — -En  fin,  hemos  visto 
que  la  jurisprudencia,  por  consideraciones  de  utilidad  ( tam  ratione 
utilitatis  quam  jurisprudencia) , ha  admitido  que  se  pudiese  ser  re- 
presentado por  un  tercero  en  cuanto  á la  posesión.  Ya  hemos  tra- 
tado de  este  último  punto  (t.  i,  p.  305);  trataremos  en  adelante 
y circunstanciadamente  acerca  del  comisionado  ( institor ) y del 
cognitor  (lib.  4,  tít.  7 y 10).  Aquí  nos  ocuparémos  sólo  en  el  man- 
dato. Y aun  en  este  caso  vamos  á ver  la  jurisprudencia  aplicar 
también,  por  extensión,  las  modificaciones  pretorianas  introducidas 
por  el  edicto  para  el  caso  del  institor , y destruir  así , en  cierto 
modo,  la  realidad  del  antiguo  principio. 

El  mandato  toma  su  origen  de  la  religión  y de  los  buenos  ofi- 
cios de  la  amistad  : « Originem  ex  ofjicio  atque  amicitia  trahit  )>, 
dice  el  jurisconsulto  Paulo.  — Tomando  la  mano  del  amigo  en 
quien  uno  deposita  su  confianza,  en  su  mano  se  recibía  la  fe  pro- 


el) Gay.  Com.  4.  §§  82  y sig, ; y más  adelante,  lib.  4,  tit.  10. 
(2)  Véase  más  adelante,  lib.  4.  tit,  7. 
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metida,  se  le  encomendaba  el  cuidado  de  sus  intereses,  y él  acep- 
taba este  encargo. 

Tynd.  « Hsec  per  dexteram  tuam  , te  dextera  retinens  rnanu, 

Obsecro,  infidelior  mihi  ne  fuas,  quam  ego  sum  tibí. 

Tu  hoc  age,  tu  mihi  herus  nunc  es,  tu  patronus  , tu  pater : 
Tibi  commendo  spes  opesque  meas. 

Ph.  t . . . , ....  + ...  „ Mandavisti  satis. 

Satín  babes,  mandata  quse  sunt , facta  si  refero  ? 

Tynd.  : Satis. » 

Así  se  nos  representa  el  mandato,  acompañado  de  una  especie 
de  forma  estipulatoria,  en  el  antiguo  poeta  cómico  de  los  roma- 
nos (1);  y su  nombre  solo  man-datum  descubre  el  símbolo  primi- 
tivo de  la  mano  dada  y recibida  en  señal  de  fe. 

Pasando  de  esta  fe  religiosa  de  la  amistad  al  derecho  civil,  en 
él  es  recibido  en  el  número  de  las  convenciones  del  derecho  de 
gentes,  que  llevan  consigo  obligación,  ex  cequo  et  bono , por  el  solo 
efecto  del  consentimiento  aunque  sea  tácito.  Por  el  sello  de  su  ori- 
gen lo  conserva  en  tres  puntos  bien  notables  : la  necesidad  esen- 
cial de  quesea  gratuito  (2) ; la  obligación  que  tiene  el  mandatario 
de  poner  en  su  encargo  el  cuidado  propio  del  padre  de  familia  más 
diligente,  más  cuidado  aún  del  que  pone  en  sus  propios  nego- 
cios (3)  ; y en  fin,  la  infamia  en  que  incurre,  si  es  condenado  por 
la  acción  del  mandato  (4). 

El  contrato  de  mandato,  desde  el  principio  y por  el  solo  efecto 
de  la  convención,  no  produce  obligación  sino  por  una  sola  parte: 
obligación  del  mandatario  de  cumplir  con  la  mayor  exactitud  y 
cuidado  el  encargo  que  se  le  ha  encomendado , dar  cuentas , y en- 
tregar al  mandante  todos  los  objetos  y derechos  adquiridos  por 


(1)  uto  : Captiv.:  act.  2,  escena  3 , verso  82  y sig.  — Terencio  también  nos  reproduce  el 
mismo  dato  ( Ileautontimaur. , act.  3 , escena  1 , verso  84  y sig. ) : 

Me.  a Cedo  dextram .-  porro  te  oro  Ídem  ut  facías , Chreme . 

Chr.  i>  Paratus  sum.  » 

(2)  Dig.  17.  1.  Maná.  v.  coní.  1.  § 4.  f.  Paul.  — y más  adelante  $ 13. 

(3)  En  su  consecuencia , es  responsable  de  toda  especie  de  falta.  Cod.  4.  35.  Mond.  v.  cont.  13. 
const.  de  Dioclec.  y Maxim,  « A procuratore  dolum  et  omnem  culpam , non  etiam  improvismn 
casum  praestandum  esse,  inris  auctoritate  manifesté  declaratur.  » — Tbid,  11.  const.  de  Dioclec.  y 
Maxim,  y 21.  const.  de  Constantin. — La  obligación  es  reciproca  de  parte  del  mandante;  por 
ejemplo  , si  lia  dado  mandato  de  comprar  tal  esclavo  determinado  que  tiene  el  vicio  del  robo,  y 
dicbo  esclavo  roba  al  mandatario,  el  mandante  será  responsable ' de  ello,  aunque  haya  ignorado 
este  vicio  ; porque  si  hubiese  tenido  el  cuidada  y la  prudencia  del  más  diligente  padre  de  familia, 
hubiera  conocido  este  vicio  ántes,  (Dig.  47.  2.  Defurtis.  61.  } 5.  f.  African.') 

(4)  Dig.  3.  2.  De  Ms  qui  notant  infam.  1.  f . Julián, ; y 6,  §§  6 y 8.  f.  Ulp. 
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consecuencia  de  sus  actos  (1).  Pero  sobreviniendo  ciertos  hechos 
posteriores  (ex  post-facto) , puede  el  mandante,  por  su  parte,  ha- 
llarse obligado  con  el  mandatario,  porcpie  estará  obligado  á re- 
embolsarse con  intereses  todos  los  gastos  hechos  por  di,  á cumplir 
todas  las  obligaciones  contraidas  en  la  ejecución  del  mandato  ; y 
en  fin,  á indemnizarlo  de  todo  perjuicio  que  tuviese  por  causa,  no 
sólo  el  dolo,  sino  áun  toda  especie  de  culpa  del  mandante  (2). 
Desde  que  ocurran  algunos  de  esto3  hechos,  la  obligación  del 
mandante,  que  nace  del  contrato,  se  considerará  producida.  Así 
el  mandato'  se  halla  en  el  número  de  aquellos  contratos  que  se 
llaman  sinalagmáticos  imperfectos. 

Respecto  de  los  negocios  verificados  con  terceras  personas , es 
preciso,  según  el  derecho  estricto,  aplicar  el  principio  de  que  el 
mandatario  contrata  en  su  propio  nombre.  El,  pues,  es  el  que  se 
obliga  con  los  terceros,  y á él  los  terceros  quedan  obligados.  Uni- 
camente, en  sus  relaciones  recíprocas  podrá  el  mandatario  proce- 
der contra  el  mandante,  á fin  de  que  lo  deje  libre  ó lo  indemnice 
de  aquellas  obligaciones  contraidas  por  él  (3) ; el  mandante  podrá 
obrar  contra  el  mandatario  para  que  le  ceda  las  acciones  contra 
terceras  personas,  ó le  entregue  lo  que  Layan  ellas  producido  (d). 

— Pero  la  jurisprudencia  no  se  ha  atenido  á este  derecho  riguro- 
so. A medida  que  se  ha  hecho  menos  material  y más  racionalista, 
sella  propagado  la  idea  de  que  el  mandante  debe  ser  considerado 
comoque  lia  obrado  por  medio  de  su  mandatario.  Extendiendo 
una  disposición  ya  introducida  por  el  edicto,  la  jurisprudencia,  á 
ejemplo  de  la  acción  institoria  (ad  e&emplum  institorice ) , ha  con- 
cedido á los  terceros,  contra  el  mandante,  las  acciones  útiles  que 
resultan  de  las  operaciones  que  hayan  ellos  ejecutado  con  el  man- 
datario: por  ejemplo,  la  condictio  utilis , si  se  trata  de  mutuum  ó 
de  estipulación;  la  actio  utilis  empti  ó venditi , si  se  trata  de  com- 
pra y venta  (5).  — Por  otra  parte,  áun  excediendo  las  reglas  de 

(1)  Dig.  17.  1.  Maná.  v.  cont.  5.  pr.  y § 1.  f.  Paul.  ; 27.  § 2.  f.  Gay.;  y S.  5 3.  f.  Ulp.  —20.  f. 
Paul,  d Ex  mandato,  apud  eum  qui  mandatum  euscepit,  nihil  remanere  oportet.»  — 10.  §§  3 y 8 
_y  12  § 10.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  27.  § 4.  f.  Gay. ; 10.  §§  9;  y 1.2  § 7 á 9.  f.  Ulp.  — 45.  § 1 á 5.  f.  Paul. 

(3)  Ibid.  45.  pr. , y § 1 á 5.  f.  Paul. 

(4)  Ibid.  10.  § 6 y 43.  f.  Ulp.  — 59.  pr.  f.  Paul. 

(5)  Dig.  3.  5.  De  negot.  gest.  31,  pr.  f.  Papin. — 14,  3.  De  insílt.  act.  16.  f.  Paul.;  y 19.  pr.  f. 
Papin. — 17.  1.  Mand.  10.  § 5.  fragmento  de  Ulpiano  , que  contiene  una  respuesta  de  Papiuiano. 

— Cod.  4.  25.  De  instit,  et  exercit.  5.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.  — Todos  estos  textos  dicen 
siempre , hablando  de  la  acción  que  coinciden  , utilis  ad  exemplum  institorice , ó utilis  quasi-intti- 
jtoria. 
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la  acción  institoria,  La  concedido  al  mismo  mandante,  contra  los 
terceros,  y bajo  la  calificación  de  útiles , las  acciones  nacidas  de 
dichas  operaciones.  Esto  es  indudable  en  el  caso  de  mandato  es- 
pecial (1)  ; mas  en  cuanto  al  mandato  general,  parece  que  la  ac- 
ción útil  se  ha  dado  con  dificultad  al  mandante,  y sólo  por  recurso 
extraordinario,  cuando  sin  esto  se  hallase  en  peligro  de  perder  (2): 
— En  fin , áun  vemos  que  hallándose  los  terceros  colocados  entre 
dos  acciones  : la  acción  directa  del  mandatario  y la  acción  útil  del 
mandante,  la  jurisprudencia  dala  preferencia  á esta  última;  y que 
una  excepción  se  opondrá  al  mandatario  que,  contra  la  intención 
del  dueño,  intentase  él  mismo  la  acción  (3).  — Añádase  á esto 
que  por  efecto  de  los  principios  admitidos  en  lo  relátivo  á la  po- 
sesión, la  propiedad  es  adquirida  ó enajenada  por  el  mismo  man- 
dante, por  efecto  de  la  tradición  hecha  en  su  nombre  á su  procu- 
rador (t.  i,  p.  472)  ó por  su  procurador  (4).  Es  decir,  que,  en 
suma,  el  derecho  romano  , por  las  innovaciones  del  edicto  y de  la 
jurisprudencia , se  ha  acercado  cada  vez  más  al  sistema  hoy  vi- 
gente acerca  de  la  representación  del  mandante  por  el  mandata- 
rio , y que  el  antiguo  derecho  no  ha  conservado  ya  más  que  una 
existencia  puramente  nominal. 

Por  lo  demas,  es  preciso  distinguir  del  mandatario  al  nuntius, 
que  no  es  más  que  un  mensajero,  uno  que  lleva  la  voz,  un  instru- 
mento que  se  emplea  para  conducir  la  expresión  de  su  consenti- 
miento. En  todos  los  actos  que  pueden  hacerse  por  el  solo  consen- 
timiento, y por  consiguiente,  en  todos  los  contratos  consensúales, 
nada  impide  que  se  envíe  el  consentimiento,  ya  por  carta , ya  por 
medio  de  un  mensajero,  lo  que  equivale  á haberlo  dado  por  sí  mis- 
mo. (Dig.  44.  7.  De  oblig.  2.  § 2.  fr.  de  Gayo.) 

El  mandato  puede  distinguirse  por  la  extensión  de  los  objetos 
que  abraza , en  mandato  general  ( mandatum  generóle ) , ó mandato 
especial  {speciale  mandatum) . « Drocurator  autem  vel  omnium  re- 
rurtiy  vel  unius  rei  esse  potest »,  dice  Ulpiano  (5).  Nuestro  texto, 


(1)  Dig.  19.  1.  De  action.  empt  et  vencí.  13.  § 25.  f.  Ulp.  — 3.  3.  De  procura!.  27.  § 1 y 28.  f. 
TTIp. ; 68.  f.  Papin. 

(2)  Dig.  14.  1.  De  exercit.  1.  § 18.  f.  Ulp.  « extra  ordinem  j avaro.  » — 14.  3.  De  insfit,  1 y 2.  f. 
Dlp. : a si  modo  alitcr  rem  suam  servare  non  potest. » — 46.  5.  De  slipul.  prceet.  6 . f.  Pañi.  : i ai 
rem  amissurus  sit. » 

(3)  Dig.  3.  3.  De  procura!.  28.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.  17.  1.  Maná.  5.  §§  3 y 4.  f.  Paul. 

(5)  Dig.  3.  3.  De  procuratoribuf.  1,  § 1.  í.  Ulp. ; 58  y 60.  f.  Paul.  : 63.  f.  Modeat. 

n- 
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según  Gayo,  nos  presenta  .otra  división , tomada  del  interes  en  que 
ha  intervenido  el  mandato  (1). 


Mandatum  contrahitur  quinqué 
modis , sive  sna  tantum  gratia  ali- 
quis,  tibi  mandet,  sive  sua  et  tua, 
eive  aliena  tantum,  eive  sua  et  alie- 
na, sive  tua  et  aliena.  At  si  taa  tan- 
tam  gratia  mandatuin  sit,  superva- 
cuum  est:  et  ob  id  nulla  obligatio, 
nec  mandati  Ínter  vos  actio  nasci- 
tur. 


El  mandato  se  contrae  de  cinco 
maneras,  según  que  alguno  te  da 
mandato  en  su  ínteres  solamente,  ó 
en  el  suyo  y en  el  tuyo,  y en  interes 
de  otro  solamente,  ó en  el  suyo  ó en 
el  de  otro,  ó en  el  tuyo  y en  el  de 
otro.  El  mandato  en  tu  solo  interes 
es  inútil , y,  por  consiguiente,  no 
produce  entre  vosotros  ni  obligación 
ni  acción  de  mandato. 


El  mandato  en  el  interes  único  del  mandatario  no  es  más  que  un 
consejo.  Esta  especie  volverá  á examinarse  bajo  el  § 6. 


I.  Mandantis  tantum  gratia  ínter- 
venit  mandatum  : veluti,  si  quis  tibi 
mandet  ut  negotia  ejus  gereres  , vel 
ut  fundum  ei  emeres , vel  ut  pro  eo 
sponderes. 


1.  Hay  mandato  en  el  solo  ínte- 
res del  mandante  : por  ejemplo,  ei 
alguno  te  da  mandato  de  adminis- 
trar sus  negocios,  de  comprarle  un 
fundo,  ó de  hacerte  sponsor  por  él. 


El  mandato  en  el  solo  ínteres  del  mandante  es  el  caso  más  co- 
mún y frecuente.  ■ — Obsérvese  en  el  texto  la  mención  del  sponsor, 
tomada  de  los  antiguos  y aquí  conservada,  aunque  el  verdadero 

de  Justiniano. 


sponsor  ya  no  existia  en  tiempo 

II.  Tua  et  mandantis  : veluti , 'si 
mandet  tibi , ut  pecuniain  sub  usu- 
ris  crederes  et  qui  in  rem  ipsius 
mutuaretur  ; aut  si , volente  te  agere 
cum  eo  ex  jldejussoria  causa , tibi 
mandet  ut  cum  reo  agas  periculo 
mandantis  ; vel  ut  ipsius  periculo 
stipuleria  ab  eo  quem  tibi  deleget, 
in  id  quod  tibi  debuerat. 


2.  En  tu  interes  y en  el  del  man- 
dante ; por  ejemplo,  si  te  da  manda- 
to de  prestar  dinero  á interes  á al- 
guno quo  lo  toma  para  ¡os  negocios 
del  mandante,  ó si,  cuando  querien- 
do tú  gestionar  contra  él  por  falta  de 
fideyusion , te  manda  ya  obrar,  á su 
cuenta  y riesgo  , contra  el  deudor 
principal ; ya  estipular,  á su  cuenta 
y riesgo,  lo  que  te  deba,  de  una  per- 
sona que  te  delegue.. 


Volente  et  agere  cum,  eo  ex  jldejussoria  causa.  Esto,  tomado  tam- 
bién probablemente  del  texto  de  Gayo,  no  puede  haber  tenido  uti- 
lidad sino  en  el  derecho  anterior  á Justiniano  ; en  tiempo  en  que 
el  acreedor  estaba  en  libertad  de  perseguir  ya  al  deudor  principal, 
ya  al  fideyusor  ; pero  en  que  por  su  acción  contra  uno,  el  otro 
quedaba  libre.  En  estas  circunstancias  se  supone  que  habiendo 


(1)  Dig.  17.  1.  Jfand.  2.  f.  Gay» 
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fijado  su  elección  en  el  fideyusor,  se  dispone  á proceder  contra  él; 
pero  que  éste  le  da  mandato  de  dirigirse , de  su  cuenta  y riesgo, 
contra  el  deudor  principal.  Por  efecto  de  este  procedimiento,  el 
fideyusor  quedará  libre  en  el  concepto  de  fideyusor  , pero  obligado 
como  mandante.  Desde  las  innovaciones  de  Justiniano,  que  corres- 
ponden al  año  531,  y que  son,  por  consiguiente,  anteriores  á la 
Instituto,  ya  esto  no  tenía  interes. 

Ab  eo  quem  tibí  deleget.  Debiéndose  cien  sueldos  de  oro,  te  dele- 
go á Tieio,  que  me  debe  otro  tanto,  dándote  mandato  de  estipular 
de  él  esta  suma.  lista  estipulación  hecba  por  tí,  extingue  á un 
mismo  tiempo,  por  novación,  ya  la  suma  que  Ticio  me  deba,  ya 
lo  que  vo  te  debo  ; pero  como  mandante  quedo  responsable , y tú 
tendrás  también , para  hacerte  pagar , la  acción  de  la  estipulación 
contra  Ticio,  y la  acción  de  mandato  contra  mí,  si  Ticio  no  te 
paga  (1). 


III.  Aliena  autern  cansa  interve- 
nir mandatum,  veluti , si  tibí  man- 
det  ut  Titii  nego’tia  gereres  , vel  nt 
Titia  fundura  emeres , vel  ut  pro  Ti- 
tio  sponderes. 


3.  Hay  mandato  intervenido  en 
interes  do  otro  : por  ejemplo , si  al- 
guno te  manda  administrar  los  ne- 
gocios de  Ticio,  comprar  un  fundo, 
ó hacerte  esponsor  por  Ticio. 


Este  género  de  mandato  puede  presentarse , por  ejemplo,  si  ha- 
llándose ausente  uno  de  mis  amigos,  y sus  negocios  en  mal  estado, 
me  dirijo  á tí,  que  estás  en  el  lugar  donde  aquéllos  radican,  y tomo 
sobre  mí  encargarte  de  alguna  gestión  en  su  nombre.  En  seme- 
jante mandato  es  preciso  decir  que  desde  el  principio  no  nace  obli- 
gación, porque  no  siendo  el  negocio  cosa  rnia,  no  tengo  interes  de 
derecho.  Por  consiguiente , por  el  solo  efecto  de  la  convención  no 
tendré  ninguna  acción  contra  tí  para  obligarte  á ejecutar  el  man- 
dato. Pero  desde  el  momento  que  has  practicado  algunas  gestio- 
nes, nacen  las  acciones  : tú  tienes  acción  de  mandato  contra  mí, 
para  hacerte  indemnizar  de  los  gastos  que  te  haya  causado  el  ne- 
gocio que  te  he  encomendado,  y yo  tengo  acción  contra  tí  para 
hacerte  dar  cuentas  y cumplir  tus  obligaciones,  porque  yo  soy  res- 
ponsable para  con  el  tercero,  en  cuyos  negocios  me  he  mezcla- 
do (2). 


IV.  Sua  et  aliena,  veluti,  si  de  4.  En  el  interes  del  mandante  y 
communibus  suis  et  Titii  negociis  en  el  de  otro,  por  ejemplo  : si  te 


(1)  Dig.  17.  1.  Mand.  22.  § 2 ; 26.  § 2.  y 45.  § 7.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  17.  1.  Mandat.  8.  5 6.  f.  Ulp.  — 3 . 5.  De  negol.  gest.  28.  f.  Javolen. 
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serenáis  tibi  mandet,  vel  ut  sibi  et 
Titio  fundum  emercs,  vel  ut  pro  eo 
Titio  sponderes. 

V.  Taa  et  aliena,  veluti,  si  tibi 
mandet  ut  Titio  sub  usuris  crede- 
res.  Quod  si  ut  siue  usuris  crederes, 
aliena  tantum  gratia  intercedit  man- 
datum. 

VI.  Tua  gratia  intervenid  manda- 
tum,  veluti , si  tibi  mandet  ut  pecu- 
nias tuas  in  emptiones  potius  prse- 
diorum  eolloces,  quam  f mueres;  vel 
ex  diverso,  ut  fceneres  potius  quam 
in  emptiones  prasdiorum  eolloces. 
Cujus  generis  mandatum,  rrsagis 
consilium  quam  mandatum  est,  et 
ob  id  non  est  obligatorium  ; quia 
nemo  ex  cotisilio  obligatur,  etiamsi 
non  cxpediat  ei  cui  dabatur,  cura  li- 
berum  cuique  sit  apud  se  explorare 
an  expediat  consilium.  Itaque  si 
otiosam  pecuniam  domi  te  habentem 
hortatus  fuerit  aliquis,  ut  rem  alí- 
quam  emeres ; vel  eam  crederes; 
quarnvis  non  expediat  tibi  eam 
ernisse  vel  eredidisse,  non  tamen 
tibi  mandati  tenetur.  Et  adeo  base 
ita  sunt,  ut  quaesitum  sit  an  man- 
dati teneatur , qui  mandavit  tibi  ut 
pecuniam  Titio  fcenerares?  Sed  ob- 
tinuit  Sabini  sententia,  obligatorium 
esse  in  hoe  casu  mandatum  ; quia 
non  aliter  Titio  credidisses,  quam  si 
tibi  mandatum  esset. 


manda  desempeñar  negocios  comu- 
nes entre  él  y Ticio,  comprar  un  fun- 
do, ó hacerte  esponsor  por  él  y Ticio. 

5.  En  tu  interes  y en  el  de  otro: 
por  ejemplo,  si  él  te  manda  prestar  á 
Ínteres  á Ticio.  Si  se  trata  de  présta- 
mo sin  interes,  el  mandato  sólo  in- 
terviene en  favor  de  otro. 

6.  Hay  mandato  en  tu  solo  ínte- 
res : por  ejemplo,  si  te  manda  colo- 
car tu  dinero  en  comprar  bienes  ter- 
ritoriales, ántes  que  prestarlo  á ín- 
teres, ó recíprocamente.  Este  man- 
dato es  más  bien  un  consejo  que  uu 
mandato,  y por  consiguiente  no  es 
obligatorio,  porque  nadie  se  obliga 
por  un  consejo,  que  podría  ser  per- 
judicial ; pues  cada  uno  es  libre 
de  apreciar  en  su  interior  el  mérito 
de  los  consejos  que  se  le  lian  dado. 
Si,  pues,  alguno,  sabiendo  que  tie- 
nes tú  dinero  sin  emplearle/,  te  ha  in- 
vitado á prestarlo,  ó á comprar  al- 
guna cosa,  aunque  ni  en  el  préstamo 
ni  en  la  compra  hayas  obtenido  al- 
guna ventaja,  no  tienes  contra  él  la 
acción  de  mandato.  A tal  punto,  que 
se  ha  puesto  en  cuestión  si  aquel 
que  te  hubiese  dado  mandato  de 
prestar  tu  dinero  á Ticio  estará  obli- 
gado por  la  acción  de  mandato.  Pero 
se  ha  admitido  la  opinión  de  Sabino, 
á saber  : que  este  mandato  es  obli- 
gatorio , porque  tú  sin  mandato  no 
habrías  prestado  á Ticio. 


Es  preciso  observar,  acerca  de  estos  dos  últimos  párrafos,  que  el 
mandato  puede  intervenir  bajo  un  aspecto  que  presente  mucha  se- 
mejanza con  la  fideyusion  : es  decir,  de  tal  manera  que  el  man- 
dante ( mandator ) sea  responsable,  casi  como  el  fideyusor,  de  la 
deuda  de  otro.  — Tal  es  el  caso  del  § 2,  en  que,  para  librarme  de 
lo  que  yo  os  debo  os  doy  mandato  de  estipular  la  misma  suma  de 
mi  deudor,  que  yo  os  delego  ó traspaso  ; tal  es  también  el  del  § 5, 
en  que , interesándome  por  una  persona  que  necesita  dinero,  os 
ruego  y doy  mandato  de  prestarle,  ya  con  interes , ya  sin  él , como 
se  ve  en  este  ejemplo  que  nos  ofrece  Marcelo  : (íSipetierit  a te 
frater  meus,  peto  des  ei  nummos  jide  et  periculo  meo  » (1)  ; tal  es, 


.(1)  Dig.  46.  1 .Defidej,  etmandat.  24.  f.,Marcel.  — Dig.  11.1,  Mand.  6.  § 4.  f.  Ulp.  «Si  tibi 
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en  fin,  el  del  § 6,  en  el  que,  aun  sin  tener  en  consideración  el  in- 
teres de  la  persona  á quien  se  liace  el  préstamo,  y fijando  sólo  ini 
atención  en  el  vuestro,  y tratando  de  cooperar  á él  por  mi  parte, 
os  mando  prestar  vuestro  dinero  á Ticio.  Este  último  caso  se  con- 
funde casi  con  el  de  un  simple  consejo  : así  vemos  en  el  texto  que 
habia  promovido  dudas  entre  los  jurisconsultos  romanos.  Es  cierto 
que  si  yo  solo  os  lie  mandado  colocar  vuestro  dinero  en  préstamos 
á interes , sin  designar  personas , no  hay  en  esto,  á la  verdad , más 
que  un  consejo,  que  no  me  liga  con  ninguna  responsabilidad.  Lo 
mismo  sucedería  si  tratándose  de  una  persona  designada  para  reci- 
bir á préstamo  , me  hubiese  yo  limitado  á daros  mis  informes  y mi 
opinión  sobre  su  abono  (1) ; pero  si  me  he  adelantado  bastante  en 
mi  consejo,  en  mi  exhortación  , hasta  darle  el  carácter  de  mandato, 
ha  prevalecido  la  opinión  de  que  en  este  concepto  quedaría  yo  obli- 
gado. La  misma  responsabilidad  se  hallaría,  si  os  hubiese  rogado  y 
dirigido  mandato  para  que  concedieseis  una  espera  á vuestro  deu- 
dor, tomando  sobre  mí  el  peligro  de  la  deuda  : (( Si,  ut  expectores, 
nec  urgeres  debitorem  ad  solutionem , mandavero  tibí,  ut  ei  des  inter- 
vallum )>  (2).  En  estos  diversos  casos,  que  deben  apreciarse  de 
buena  fe,  según  la  intención  probable,  estoy  obligado,  en  mi  cali- 
dad de  mandante,  y por  la  acción  del  contrato  de  mandato,  al 
acreedor,  como  caución  de  la  deuda. 

El  mandato,  cuando  así  se  expresa,  es  una  especie  particular  de 
intercesión  : los  comentadores,  sobre  todo  en  Alemania,  lo  dan  el 
epíteto  no  romano  de  mandato  calificado.  Los  textos  del  derecho 
aplican  al  mandante,  más  especialmente  en  este  caso  particular, 
la  denominación  de  jmandator. — Este  mandato  puede  interceder, 
dice  el  jurisconsulto  Juliano,  en  todos  los  contratos  en  que  pueda 
acceder  ó tener  parte  la  fideyusion  : anegue  enini  multum  referre 
{puto),  prepsens  quis  interrogatus  fidejubeat , an  absens  mándete  (3). 
También  hallamos  en  el  Digesto,  en  el  Código,  y áun  en  las  Eo- 


maiidavero,  qnod  mea  non  intererat,  veluti  nt  pro  Sexo  intervenías , vel  ut  Tilio  crecías : erit  mlhi 
tecum  mandati  actio et  ego  tibi  euia  obligatus.  D 

<1)  Así  lo  dice  Hipismo  del  corredor  : « qoi  mostrnt  magia  nomen,  quam  mandat,  tametsi  lau- 
det  nomen.  b (Dig.  50. 14,  De  proxen. , 2.  f.  TJlp.)  — Así  lo  dice  también  Ulpiano  , según  Pomponio, 
de  aquel  * gut  ad firmaverat  idoneum  esse  eum  cui  mutua  pecunia  dabatur  B ; á dénos  que  no  lo 
hubiese  hecho  evidentemente  por  dolo.  (Dig,  4.  3.  De  dolo.  7.  § 10.  f.  U]p.) 

(2)  Dig.  17.  1.  Martd . 12.  $.  14.  f.  Hlp. 

(3)  Dig,  17.  1.  Mandat.  32.  f.  Julián. 
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velas,  estas  dos  intercesiones,  siempre  juntas  y tratadas  del  mismo 
modo,  bajo  el  título  : de  fidejussoribus  el  mandatoribus  (1). 

El  mandato  que  constituye  una  intercesión,  admite  la  aplicación 
de  las  principales  reglas  comunes  á este  género  de  contratos  acce- 
sorios. Así  las  prohibiciones  del  S.-C.  Veleyano,  respecto  de  las 
mujeres  (2);  los  beneficios  de  discusión  (3),  de  división,  si  hay 
muchos  mandantes  (4),  y de  cesión  de  acciones,  se  aplican  á los 
mandatarios  lo  mismo  que  á los fideyusores. — Sin  embargo,  deben 
notarse  algunas  particularidades  en  lo  que  concierne  al  mandator . 
Por  una  parte  se  refieren  éstas  á que  su  consejo,  su  impulso  y el 
encargo  que  dió,  es  lo  que  ha  producido  el  contrato ; de  tal  mane- 
ra que  si  quiere  usar  contra  el  acreedor,  su  mandatario,  de  los 
diversos  medios  de  defensa  que  por  extraordinario  pueden  facili- 
tarse al  deudor  de  quien  responde,  el  pretor  se  mostrará  más 
difícil  en  otorgar  este  beneficio  (5).  Por  otra  parte,  es  preciso 
observar  que  la  obligación  del  mandator  no  viene,  como  la  del 
jideyusor , á juntarse  ó agregarse  en  calidad  de  dependencia,  de 
simple  accesorio,  á una  obligación  principal  de  la  que  sólo  sería 
una  caución.  Esta  obligación  procede  de  un  contrato  distinto  é 
independiente,  que  tiene  una  existencia  particular  : el  contrato  del 
mandato.  De  tal  modo,  que  hay  dos  clases  de  obligaciones  prin- 
cipales : por  una  parte,  las  producidas  por  el  mandato ; y por  otra, 
las  que  resultan  del  negocio  hecho  por  el  mandatario  con  un  ter- 
cero. De  aquí  se  deducen  tres  consecuencias,  fundadas  todas  en  el 
mismo  principio  : la  primera  es  que,  á diferencia  de  lo  que  existia 
antiguamente  para  los  sponsores , fidepromissores  ó fideyussores , la 
acción  intentada  por  el  mandatario  contra  el  mandator  no  dejaba 
libre  al  deudor,  ni  al  contrario.  Sabemos  que  Justiniano  ha  asimi- 
lado en  este  punto  á los  mandatarios , tanto  los  fideyusores  cuanto 
los  mismos* co-rei  (6).  La  segunda  es  que  el  mandato por  pagar 


(1)  Dig.  46,  1. — Cod.  8, 41. — Nov.  4,  cap.  1. 

(2)  Dig,  16. 1.  Ad.  S.-C.  Velly.  6.  f.  Ulp.;  y 7.  f.  Fapin. 

(3)  Novel.  4.  c.  1. 

(4)  Dig.  27.  7.  De  fidej.  tutor.  7.  í.  Papin. — Cod.  4.  18.  De  pecun.  constit.  3.  const.  de  Justi- 
niano. 

(5)  Así  nos  lo  dice  TJIpiano  con.  respecto  á la  restitución  in  integrum,  por  causa  de  menor  edad 
del  deudor,  concedida  por  el  pretor  como  recurso  extraordinario  y según  las  circunstancias  ( causa 
cognita ) . Se  mostraré  éste  con  mayor  dificultad  para  extender  esta  restitución  al  mandator,  que 
para  hacer  que  de  ellas  se  aproveche  el  fideyusor  : «Facilius  in  mandatore  dieendum  erit,  non 
debere  ei  subveniro  : hic  euim  velufc  udfirmator  fuit  et  suasor,  ut  cum  minore  contraheretur.» 

(6)  Dig.  46.  1. 15«  fidej.  et  mand.  13.  f.  Julián. ; y 71.  f . rauL— Cod.  8.  41.  De  fidej.  et  mandat. 
28.  const.  de  Justinian. 
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¿1  mismo,  no  libra  al  deudor  de  quien  responde  : <LPropter  man- 
datum  enim  suurn  solvitet , suo  nomine'»,  dice  Papiniano  (1).  En  fin, 
la  tercera  es. que  puede,  por  consiguiente,  áun  después  de  haber 
pagado  á su  mandatario,  hacer  que  se  le  cedan  las  acciones  de 
este  último  contra  el  deudor,  pues  estas  acciones  continúan  siem- 
pre subsistiendo  mientras  que  no  fuese  posible  al  fideyusor,  des- 
pués del  pago,  obtener  esta  cesión  (2). 


VII.  Illud  quoque  mandatum  non 
est  obligatorium , quod  contra  bo- 
nos mores  est;  veluti,  si  Titius  de 
furto  aut  de  damno  faciendo,  aut  de 
injuria  facienda  tibi  mandet.  Licet 
enim  poena  ietius  facti  nomine  prses- 
titeris,  non  tamen  ullain  habes  ad- 
versus  Titium  actionem. 


7.  El  mandato  no  es  tampoco  obli- 
gatorio cuando  es  contrario  ó las 
buenas  costumbres  : por  ejemplo,  si 
Ticio  te  manda  cometer  un  robo, 
cansar  un  daño  ó una  injuria.  En 
efecto,  aunque  haya  sufrido  la  pena 
impuesta  por  este  hecho,  no  tiene 
ninguna  acción  para  recurrir  con- 
tra Ticio. 


No  hay  obligación  ni  por  una  ni  por  otra  parte.  El  mandante 
no  tiene  niugun  derecho  para  obligar  á la  ejecución  del  mandato, 
ni  áun  el  mandatario  para  hacerse  indemnizar  de  sus  consecuen- 
cias, si  ha  ejecutado  dicho  mandato. 


VIII.  Is  qui  exequitur  mandatum, 
non  debet  excedere  finem  mandati. 
Ut  ecce,  si  quis  usque  ad  centum 
áureos  mandaverit  tibi  ut  fundum 
emeres,  vel  ut  pro  Titio  sponderes, 
ñeque  pluris  emere  debes,  ñeque  in 
ampliorem  pecuniam  fidejubere; 
alioquin  non  habebis  cum  eo  man- 
dati actionem  : adeo  quidem  ut  Sa- 
bino et  Casio  plaeuerit,  etiam  si  us- 
que ad  centum  áureos  cum  eo  agere 
volueris,  inutiliter  te  acturum.  Di- 
versse  scholse  auctores  recte  usque 
ad  centum  áureos  te  actorum  exis- 
tiinant  ; quse  sententia  sane  benig- 
nior  est.  Quod  si  minoris  emeris,  ha- 
bebis scilicet  cum  eo  actionem; 
quoniam  qui  mandat  ut  sibi  centum 
aureorum  fundus  eineretur,  is  utique 
mandasse  intelligitur,  si  possit,  eme- 
retur.  ,, 


8.  El  mandatario  no  debe  exce- 
derse de  los  limites  del  mandato: 
por  ejemplo,  si  alguno  te  ha  manda- 
do comprar  un  fundo,  ó hacerte  es- 
ponsor por  Ticio  hasta  llegar  á la 
cantidad  de  cien  escudos  de  oro,  no 
debes  excederte  de  eBta  suma  ni  en 
la  compra  ni  en  la  fideyusion,  pues 
en  otro  caso  no  tendrás  la  acción  de 
mandato  : de  tal  modo  que  Sabino 
y Casio  juzgaban  que  áun  queriendo 
limitarte  á gestionar  por  cien  escu- 
dos de  oro,  lo  harás  inútilmente. 
Pero  los  jurisconsultos  de  la  escuela 
opuesta  piensan  que  obrarás  válida- 
mente hasta  llegar  á los  cien  escu- 
dos de  oro,  opinión  sin  disputa  más 
favorable.  Que  si  tú  compras  á me- 
nor precio,  nadie  duda  de  que  no 
tengas  contra  el  mandante  la  acción 
de  mandato,  porque  en  el  mandato 
de  comprar  un  fundo  por  cien  escu- 
dos de  oro  se  entiende  que  se  com- 
prará por  ménos,  si  es  posible. 


(1)  Dig.  17.  1.  Mand.  28.  f.  Papin. 

(2)  Dig.  46.3.  De  soluí.  76.  f.  Modestia. 
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Es  preciso  distinguir  en  este  párrafo  la  regla  general  de  algunas 
especies  particulares  de  aplicación.  La  regla  general  es  la  que  se 
expresa  al  l'rente  del  párrafo  : el  mandatario  no  debe  -excederse  de 
los  límites  del  mandato.  Fuera  de  estos  límites  ya  no  hay  poder. 

< iNam  qui  excessit , aliad  qui  facéis  videtur  » (1).  Por  consiguien- 
te, no  tiene  ninguna  acción  contra  el  mandante  para  hacerse  in- 
demnizar de  los  resultados  de  sus  actos;  pero  éste  tiene  contra  él 
la  acción  que  nace  inmediatamente  del  contrato,  hasta  donde 
llegue  el  interes  que  tenía  en  que  el  mandato  fuese  ejecutado,  si 
era  posible  : « Quatenus  mea  Ínter est,  implesse  eurn  mandatum , si 
modo  implere  potueriti>  (2). 

Las  dos  especies  particulares  de  aplicación,  citadas  en  seguida 
por  el  texto,  son  relativas  á casos  en  que  el  mandatario,  áun  ate- 
niéndose absolutamente  al  objeto  mismo  de  su  mandato,  haya  exce- 
dido, para  obtener  el  resultado  que  se  apetece,  el  límite  de  las 
obligaciones  ó sacrificios  indicados  por  el  mandante.  La  Opinión 
de  Sabino,  en  la  cuestión  promovida  con  este  motivo,  se  hallaba 
fundada  en  un  rigor  radical  de  lógica  conforme  á este  principio : 
<r  qui  excessit , aliud  quid  facer e videtur . » Vemos  cómo  prevaleció 
la  opinión  de  los  Proculeyanos  como  inás  favorable  ( benignior ), 
en  cuanto  a que  por  medio  del  sacrificio  que  el  mandatario  se 
resigna  á hacer,  le  evita  una  pérdida  más  considerable,  y quizá 
una  condenación  infamante  por  la  acción  mandati  (3). — Por  con- 
secuencia de  esta  opinión,  que  ha  prevalecido,  si  el  mandatario, 
habiendo  recibido  mandato  de  obligarse  por  término  ó por  plazo, 
se  obliga  pura  y simplemente  y paga,  no  tendrá  acción  de  man- 
dato sino  cuando  espire  el  término  (4).  Del  mismo  modo,  si  vende 
un  fundo  por  un  precio  inferior  al  que  se  ha  fijado,  deberá  indem- 
nizar al  mandante  de  lo  que  falta  en  dicho  precio ; pues  si  no,  el 
mandante  continuará  siendo  propietario,  y vindicará  válidamente 
su  fundo  (5). 

El  texto,  en  los  tres  párrafos  que  siguen,  trata  de  las  causas 
que  pueden  anular  el  mandato  ó terminarlo.  Las  principales  de 
estas  causas,  lo  mismo  en  esta  parte  que  en  la  sociedad,  son  no 


(1)  Dig.  n.  l.  Mand.  5.  f.  de  Panl. 

(2)  Cay.  Com.  3.  § 161,— Dig.  17.  1.  Mand.  4í.f.  dd  Gay. 

(3)  Dig.  17. 1.  Mand.  3.  f-,  de  Paul.;  4.  í.  de  Gay. ; 6.  í.  de  Paul.;  33.  f.  de  Jal. — 45.  1.  Veri, 
óblig.  1.  § 4.  f.  de  Ulp. 

(4)  17. 1.  Mand.  22.  pr.  y § 1.  f.  de  Paul. 

(6)  Ib.  5.  §5  3 y 4.  í.  de  Paul. 
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sólo  el  consentimiento  de  los  dos  contratantes,  sino  la  voluntad 
sola  de  uno  de  los  dos  : revocación  ( revocatio ) de  parte  del  man- 
dante; renunciación  (renuntiatio)  por  parte  del  mandatario;  como 
también  la  muerte  de  uno  ú otro. 

IX,  Recte  quoquo  mandatum  con-  9.  El  mandato,  aunque  válida- 
tracturn , si  dum  adhuc  integra  res  mente  contratado,  se  desvanece  si 

sit  revocatum  fuerit,  evanescit.  antes  de  haber  recibido  ninguna  eje- 

cución se  revoca. 


Obsérvese  que  en  este  párrafo  se  trata  de  que  se  desvanezca  el 
mandato  de  tal  modo  que  sea  como  si  nunca  hubiese  existido. 
Esto  es  posible  solamente  si  no  ha  tenido  lugar  ningún  principio 
de  ejecución  (si  adhuc  integra  res  sit).t  En  otro  caso  los  actos  prin- 
piados  tendrán  que  producir  su  efecto , porque  no  se  puede  revo- 
car lo  que  ya  ha  tenido  lugar  y es  cosa  pasada, — Pero  áun  en  este 
caso  puede  siempre  el  mandante  revocar  el  mandato  para  en  ade- 
lante. Y esta  revocación  debe  notificarse  al  mandatario  y ser  de  él 
conocida;  porque  mientras  la  ignore,  los  actos  que. ejecute  en  su 
encargo  obligan  al  mandante  (1). 


X.  Item  bí  adhuc  integro  manda- 
to mora  alterius  intervenía!  , id  est, 
vel  ejus  qui  mandaverit,  vel  illius 
qui  mandatum  suseeperífc,  solvitur 
mandatum.  Sed  utilitatis  causa  re- 
ceptum  est,  si  eo  mortno  qui  tibi 
mandaverat,  tu  ignorans  euin  deces- 
sisse  , executu8  fueris  mandatum, 
posse  te  ay  ere,  mandad  actione : alio- 
quin  justa  et  probabili  ignorando, 
tibi  damnum  adferret  Et  huic  sircó- 
le est  quod  placuit,  sidcbilores,  ma- 
«wmm'odispensatoreTitii,  per  igno- 
rantiam  liberto  solverint,  liberari 
eos  , cum  alioquin  stricta  juris  ratio- 
ne  non  possent  liberari,  quia  alii 
solviesent  quam  cui  solvere  debue- 
rint. 


10.  El  mandato  se  disuelve  tam- 
bién, si  ántes  de  su  ejecución  mue- 
ren el  mandante  ó el  mandatario.  Sin 
embargo,  motivos  de  utilidad  han 
hecho  decir  que  si  después  dé  la 
muerte  del  mandante,  é ignorando 
dicha  muerte  , has  ejecutado  tú  el 
mandato,  tendréis  la  acción  de  man- 
dato ; porque  sin  esto  , tu  ignorancia 
legitima  y plausible  te  causaría  per- 
juicio. Y se  está  en  un  caso  semejan- 
te cuando  se  decide  que  los  deudo- 
res que , después  de  la  manumisión 
del  administrador  deTioio  pagan  por 
ignorancia  á este  liberto,  quedan  li- 
bres, aunque  según  el  derecho  es- 
tricto no  debiesen  quedarlo,  porque 
han  pagado  á quien  no  debían  pa- 
gar. 


Posse  te  agere  mandati  actione . En  efecto,  el  contrato  de  mandato 
se  disuelve , pero  subsiste  siempre  la  obligación  de  indemnizar  al 
mandatario  (2). 

Justa  et  probahilis  ignorantia.  Pero  después  de  la  muerte  del 


(1)  Dig.  17. 1.  Mand.  15.  f.  de  Paul. 

(2)  Dig.  17. 1.  Mand.  26.  pr.,y  58.  pr.  f.  de  Paul. 
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mandatario  los  herederos  de  éste  , al  ejecutar  el  mandato,  no  pue- 
den tener  la  acción  de  este  contrato,  porque  no  pueden  ignorar  el 
fallecimiento  de  la  persona  á quien  suceden,  y no  hay  para  ellos 
justa  et  probabili  ignorantia  (1). 

Manumisso.  Lo  mismo  sucederia  si  este  esclavo,  no  siendo  ma- 
numitido, fuese  separado  de  su  encargo  ó enajenado  por  su  señor, 
sin  saberlo  los  deudores  (2). 

XI.  Mandatum  non  suseipere  cui- 
libet  liberum  est ; susceptum  autem 
consumandum  est,  aut  quam  pri- 
mum  renuntiandum , ut  per  serne- 
tipsum  aut  per  alium  eandem  rem 
mandator  exequátur.  Nam  nisi  ita 
renuntiatur  ut  integra  causa  manda- 
tori  reservetur  eandem  rem  explican- 
di,  nihilominus  mandati  actio  lo- 
cum  habet;  nisi  justa  causa  interces- 
sit,  aut  non  renuntiandi,  autintem- 
pestive  renuntiandi. 


11.  Cada  cual  es  libre  para  renun- 
ciar un  mandato , pero  una  vez  acep- 
tado, debe  el  mandatario  ejecutarlo, 
ó bien  renunciarlo  en  tiempo  opor- 
tuno para  que  el  mandante  pueda 
desempeñar  por  sí  mismo  el  negocio 
ó por  otro.  Porque  si  la  renuncia  no 
se  hace  de  tal  modo  que  se  deje  al 
mandante  completa  facilidad  para 
desempeñar  el  mismo  negocio,  ten- 
drá siempre  lugar  contra  el  manda- 
tario la  acción  de  mandato , á menos 
que  justos  motivos  le  hayan  impedido 
renunciar,  ó renuuciar  á tiempo. 


Nisi  justa  causa  intercessit.  Por  ejemplo,  una  grave  y súbita  en- 
fermedad, una  enemistad  capital  ocurrida  entre  el  mandatario  y 
el  mandante,  ó la  insolvencia  de  este  último  (3). 


XII.  Mandatum  et  in  diein  differ- 
ri,  et  sub  conditione  fieri  potest. 

XIII.  In  summa  sciendum  est, 
mandatum  nisi  gratuitum  sit , in 
aliam  formam  negotii  cadere  ; nam 
mercede  constituía,  incipit  loeatio  et 
conductio  esse,  Et,  ut  generaliter  di- 
xerimus,  quibus  casibus  sine  merce- 
de suscepto  officio  mandati  aut  de- 
positó contrahitur  negotium,  iis  ca- 
sibus  interveniente  mercede  loeatio 
et  conductio  contrahi  intelligitur.  Et 
ideo  si  fulloni  poliénda  curandave 
vestimenta  quis  dederit,  aut  sarci- 
natori  sarcienda,  nulla  mercede  cons- 
tituía ñeque  promissa,  mandati  com- 
petit  actio. 


12.  El  mandato  puede  hacerse  ó 
por  término  ó bajo  condición. 

13  En  fin,  el  mandato,  sí  no  es 
gratuito , se  transforma  en  otro  ne- 
gocio. En  efecto ; si  se  constituye  en 
precio,  se  hace  arrendamiento;  y 
para  hablar  generalmente,  en  todos 
los  casos  en  que  la  aceptación,  sin 
salario,  de  un  oficio  que  debe  desem- 
peñarse, constituye  un  contrato  de 
mandato  ó de  depósito , en  estos 
mismos  casos  bay  arrendamientos 
desde  que  interviene  un  precio.  Si, 
pues,  alguno  da  vestidos  al  batanero 
para  limpiarlos  ó cuidarlos,  ó al  sas- 
tre para  repasarlos,  sin  constitución 
ni  promesas  de  precio,  hay  acción 
de  mandato. 


(1)  Ib.  27.  § 3.  Gay. 

(2)  pig.  40. 3.  De  sohit.  51.  f.  de  Paul.— 16.  3.  Depos.  12.  f.  daUlp. 

(3)  Dig.  17.  1.  Mand.  23. 4 y 25.  f.  de  Hermog.  y Paul. — Paul.  Sent.  2. 15.  § 1. 
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El  principio  de  que  el  mandato  es  esencialmente  gratuito,  «mam 
originem  ex  ofjicio  atque  amicitia  trahit:  contrarium  ergo  est  ofjicio 
mercesn>  (1),  no  impedia  que  se  hubiese  admitido  una  distinción 
que  sobre  todo  se  funda,  quizá,  en  motivos  de  amor  propio.  Si  el 
mandante  , sin  pretender  pagar  en  dinero  el  servicio  que  se  le  debe 
prestar,  debe  pagar  ó prometer  una  suma,  más  bien  en  testimonio 
de  reconocimiento  y para  honrar  al  mandatario  que  como  preció 
de  un  alquiler  (remunerandi  gratia  honor ) , se  admite  que  el  con- 
trato no  cese  por  esto  de  ser  un  mandato , y se  decora  la  recom- 
pensa con  el  título  de  honorario  (Jionorarium) , y bajo  este  título 
existe  la  obligación  de  pagarla.  Esto  sucede  así , generalmente, 
cuando  se  trata  de  lo  que  llaman  los  romanos  profesiones  liberales 
( liberalia  studia)  : como  profesores,  filósofos,  maestros  de  retórica, 
médicos , abogados  , medidores  de  tierras  y otros.  (( Non  credide- 
runt  veteres , dice  Ulpiano  hablando  de  estos  últimos  (de  un  men - 
sor  agrorum ) , Ínter  talem  personam  locationem  et  conductionem  es  se, 
sed  magis  operam  henejicii  loco  pr ceben  : et  id , quod  datur , ei  ad  re- 
munerandum  dari,  et  inde  honorarium  appellari » (2).  Hay  sólo 
una  diferencia  importante  que  observar,  cual  es  que  el  pago  de 
los  honorarios  no  se  reclama  por  una  acción  ordinaria,  sino  por 
una  extraordinaria,  llevada  ante  el  magistrado,  pretor  ó presiden- 
te de  provincia,  que  falla  extra  ordinem,  según  las  circunstancias 
( causa  cognita ) , lo  que  lleva  consigo  el  poder  ó facultad  de  deter- 
minar los  honorarios , y aun  cuando  han  sido  convenidos , reducir- 
los si  há  lugar  (3).  Aunque  en  esta  distinción  aparezca  el  amor 
propio  en  primera  línea , sin  embargo  no  deja  de  tener  en  su  fon- 
do algo  verdadero.  Nadie  en  su  corazón  cree  pagar  á precio  de 
dinero  al  médico  que  lo  ha  salvado  de  un  peligro  ó de  los  dolores 
de  una  enfermedad  , al  preceptor  que  ha  formado  sus  sentimientos 
y cultivado  su  espíritu,  al  abogado  que  se  ha  consagrado  en  su  de- 
fensa. Se  comprende  que  tales  servicios,  prestados  de  un  modo  tan 
honroso  , no  son  objeto  de  un  contrato  puramente  pecuniario  ; que 
un  elemento  más  inmaterial  entra  en  el  contrato  ; y que  áun  des- 
pués de  dado  el  dinero,  se  queda  todavía  debiendo  otra  cosa,  que 
no  se  cree  deber  al  más  honrado  operario,  cuyo  trabajo  se  ha  to-  ' 
mado  en  arrendamiento  ó alquiler.  Pero  la  admisión  de  una  recom- 


(1)  Dig.  17.  1.  Mand.  1.  g 4.  f.  de  Paul. 

(2)  Dig.  11.  G.  Si  mensor  fahum  modum  dixerit.  1.  pr.  f.  de  Ulp. 

(3)  Dig.  50.  13.  De  extraordinariU  cognaíionibus.  1.  f.  de  Ulp. 
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pensa  pecuniaria  bajo  la  denominación  de  honorarios  no  ha  sido  li- 
mitada en  el  mandato  al  solo  ejercicio  de  las  profesiones  llamadas 
liberales.  Se  ha  extendido  á toda  especie  de  mandato,  si  se  trata  de 
un  hecho  que  no  hay  costumbre  de  que  forme  objeto  de  un  arren- 
damiento : «Si  tale  est  factum  quod  locari  non  possit  3>,  en  oposición 
á : c< Si  tale  est  factum  quod  locari  soleta  (1),  y que  especialmen- 
te se  haya  convenido  un  precio  ó salario.  Este  salario,  con  tal  que 
no  se  trate  de  un  ofrecimiento  incierto  ( salarium  incertce  pollicita- 
tionis ),  se  debe  por  el  mandante,  y su  pago  puede  reclamarse; 
pero  el  conocimiento  de  este  negocio  pertenece,  como  en  el  caso 
anterior,  al  magistrado,  extra  órdinem.  « De  salario  quod promisit, 
apud  prcesidem  provincice  cognitio  prcebebitur » (2). 

ACCIONES  RELATIVAS  AL  MANDATO. 

La  acción  que  resulta  del  contrato  de  mandato  y que  sirve  por 
una  y otra  parte  parte  para  reclamar  el  cumplimiento  de  todas 
las  obligaciones,  se  llama  adió  mandati , acción  de  mandato  ; actio 
directa,  respecto  del  mandante,  como  que  nace  directa  é inmedia- 
tamente de  la  convención;  adió  contraria , respecto  del  mandata- 
rio, pues  toma  su  origen  de  los  hechos  posteriores,  que  también 
obligan  al  mandatario  (ex  post  fado).  Las  dos  son  acciones  de  bue- 
na fe.  La  primera,  la  acción  directa,  lleva  consigo  la.  infamia  en 
caso  de  condenación  (3). 

Respecto  de  las  terceras  personas  sabemos  que,  ademas  de  las 
acciones  que  existen  regularmente  entre  ellas  y el  mandatario,  por 
efecto  de  los  actos  de  este  último,  tienen  también  contra  él  man- 
dante estas  mismas  acciones ; pero  bajo  la  calificación  de  actio  uti- 
lis  quasi-institoria  (4),  y que,  en  fin,  el  mismo  mandante  tiene 
contra  ellos,  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  las  acciones  útiles. 

De  los  pactos  y de  los  casos  que  dan  lugar  á la  acción. 

■ Hemos  concluido  la  lista  de  los  contratos  del  derecho  civil. 
Cualquiera  otra  convención  ( pactum , padio  conventio , pacium  con- 


(1)  Dig.  19.  5.  De  proesc.ript.  verb.  5.  § 2.  f.  de  Paul. 

(2)  Cod.  4.  35.  Maná.  1.  const.  de  Sever.  y Antón. ; 17.  const.  de  Diocl.  y Maxim. — Dig.  17. 1. 
Maná.  6.f.  de  Ulp.;  7 y 56.  § 3.  f.  de  Papin. 

(3)  Véase  el  lito . 4,  tit„  16,  § 2.  — Véase , sin  embargo , un  caso  en  que  la  condenación , áun  en 
la  acción  contraria , debería  ser  infamante.  Dig.  3.  2.  De'procur.  6.  § 5.  f . de  TJlp. 

(4)  17.  1.  Maná.  10.  § 5.  f.  Ulp.  —14.  3.  De  instit.  5.  § 8.  f.  de  Ulp. 
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ventnm ),  según  el  derecho  estricto  y primitivo , no  debía  producir 
ningún  vínculo  de  derecho  , según  ya  hemos  dicho  ; pero  hemos 
anunciado  también  que  por  innovaciones  sucesivas  les  han  sido 
atribuidos  diversos  efectos.  — Por  estas  innovaciones  han  podido 
los  pactos,  ya  en  general  por  razón  de  ciertas  circunstancias,  ya 
algunos  en  particular  por  su  sola  naturaleza  y por  sí  mismos,  pro- 
ducir acciones  : y aunque  el  título  de  contrato  haya  quedado  siem- 
pre reservado  para  las  convenciones  obligatorias,  seguh  el  antiguo 
derecho  civil , puede  decirse  con  verdad  que  el  número  de  ellos 
se  ha  extendido.  — Esta  extensión  ha  tenido  lugar  gradualmente 
por  el  derecho  civil , por  el  derecho  pretoriano  y por  el  derecho 
imperial. 


Casos  en  los  cuales  los  pactos  se  hallan  provistos  de  acciones  según 
el  derecho  civil.  — Pactos  llamados  adjuntos  (pacta  adjecta  ). — 
Contratos  formados  re,  calificados  de  contratos  innominados  (in- 
nominati  contractus)  ; cambio  ó permuta  (permutatio). 

Lo  que  hemos  dicho  de  la  venta  es  cierto  respecto  de  todos  los 
contratos  de  buena  fe  : las  partes  pueden  añadirle,  para  suplicar, 
modificar  y extender  sus  defectos , convenciones  accesorias , que 
forman  un  todo  con  el  contrato  y cuya  ejecución  se  reclama  pol- 
la acción  misma  del  contrato.  « Nuda  pactio interdum  formal 

ipsam  actionem , ut  in  bonce  fidei judiáis.  Solemus  enim  dicere , pacta 
conventa  inesse  bonce  fidei  judiciis. » Así  se  explica  Ulpiano  (1). 
Pero  es  necesario  para  esto,  como  lo  dice  el  mismo  jurisconsulto 
continuando  su  frase,  que  estos  pactos  hayan  tenido  lugar  en  el 
momento  mismo  del  contrato  ( ex  continenti) , de  manera  que  for- 
men parte  integrante  de  él  : en  otro  caso,  y existiendo  por  sí  pro- 
pios , entran  en  la  clasé  común  de  los  pactos.  (( In  bonce  fidei  con- 
tractibus  ita  demum  pacto  actio  competió  f si  incontinenti fiat.  Nam 
quod  postea  placuit , id  non  petitionem  sed  exceptionem  parit  y>  (2). 
— Estos  pactos  accesorios  son  los  que  se  llaman  en  la  doctrina 
moderna  pacta  adjecta . 

La  idea  de  la  causa  de  las  obligaciones  no  se  halla  expresada  en 
el  derecho  romano  de  una  manera  principal  y bien  determinada; 


(1)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  7.  § 6.  f.  Ulp. 

(2)  Cod.  2.  3.  De  paclis.  conat.  de  Maxim. 
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sin  embargo,  se  halla  tanto  en  realidad  cuanto  en  expresión  ; pero 
con  su  carácter  particular  (1).  Lo  que  los  jurisconsultos  romanos 
llaman  la  causa  civil  {causa  civilis ) de  una  obligación , es  decir , la 
causa  según  el  derecho  civil,  en  los  contratos  re  es  la  dación  ó en- 
trega de  la  cosa;  en  los  contratos  verbales  son  las  palabras  ; en  los 
contratos  literales  es  la  escritura  en  la  forma  establecida  ; en  los 
cuatro  contratos  del  derecho  de  gentes  se  halla  menos  materiali- 
lizada.  Pero  la  jurisprudencia  no  se  ha  contentado  con  esto.  Si  ha 
tenido  lugar  un  simple  pacto,  una  convención  no  obligatoria,  pero 
que  contenga  promesas  recíprocas , y una  de  las  partes  ha  ejecu- 
tado voluntariamente  lo  que  había  prometido,  los  jurisconsultos 
romanos  han  visto  en  esta  ejecución  una  causa  de  obligación  para 
la  otra,  sin  lo  que  se  enriquecería  á expensas  de  la  primera.  El 
pacto  seguido  de  ejecución  por  una  de  las  partes  se  halla,  pues, 
provisto  de  una  causa  de  obligación  ( subest  causa'),  y se  hace,  por 
consiguiente,  un  contrato  que  se  puede  decir  formado  re  en  el  sen- 
tido general  de  esta  palabra.  Los  cuatro  contratos  reales  del  dere- 
cho civil,  el  miituum , el  commodatum , el  depositum  y el  pignus, 
no  son  los  únicos  contratos  formados  re;  pues  se  presenta  una  serie 
interminable,  según  las  convenciones,  con  promesas  recíprocas 
que  caben  en  la  imaginación  y en  el  ínteres  de  las  partes.  — Pero 
vemos  que  los  jurisconsultos  romanos  han  dicho  de  los  verdaderos 
contratos  del  derecho  civil,  teniendo  cada  uno  su  existencia  pro- 
pia, su  naturaleza  distinta  y efectos  especiales,  que  no  permane- 
cen bajo  la  denominación  genérica  de  convención,  sino  que  pasan 
á la  propia  de  un  contrato  : c<  In  suo  nomine  (< conventionis ) non 
stant,  sed  transeunt  in  proprium  nomen  contractas  ut  emptio  ven - 
ditio,  conductio,  societas,  commodatum , et  ceteri  símiles  contrac- 
tas5>  (2)  ; mientras  que  no  puede  decirse  otro  tanto  de  los  pactos 
que  se  han  hecho,  contratos  por  efectos  de  la  ejecución.  Aun  cuan- 
do hubiesen  recibido  en  la  lengua  un  nombre  particular,  como,  por 
ejemplo,  el  cambio  {permutatio) , no  por  eso  dejan  de  continuar 
todos  confundidos  en  una  sola  y única  clase  y gobernados  por'lo® 


(1)  Véase  la  expresión  de  causa  civilis  y la  idea  de  causa  en  un  fragmento  de  l’omponio.  Dig.  15. 
1.  fie  pecul.  4.9.  § 2. 

(2)  Dig  .214  .De  pactis.  7.  § 1 . f . Ulp.  El  jurisconsulto  continúa  do  esta  manera  : a § 2.  Sed,  etsi 

in  alium  contra ctum  res  non  transeat,  subsit,  tamen  causa,  eleganter  Aristo  Celso  respondit,  esse 
obligationem  ; ut  puta  dedi  tibí  rem  ut  mibi  aliam  dures  dedi  ut  aliquid  facías  ; hoo  , 

id  est,  contractual  esse  et  hiñe  naEci  civilcm  obligatiouem  , etc.  — § 4.  Sed,  quum  nulla  subsit 
causa  , propter  couyentíonem  , bic  constat,  non  possé  constituí  obligationem , » 
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mismos  principios.  De  aquí  lia  Tenido  el  uso  de  calificar  en  la  doc- 
trina : á los  primeros,  de  contratos  llamados  ( nominati ),  y á los 
segundos,  de  contratos  innominados  ( innominati  contractus ). — Es- 
tos contratos  se  refieren  todos  á una  de  las  operaciones  resumidas 
por  el  jurisconsulto  Paulo  del  modo  siguiente  : <iDo  tibí  ut  des;  aut 
do  ut  facías  ; aut  fació  ut  des  ; aut  fado  ut  facías  » (1),  tomando  la 
expresión  facere  en  su  sentido  más  ámplio  por  toda  prestación.  Se 
ve  por  esta  fórmula  que  aquí  se  trata  siempre  de  un  primer  hecho 
ejecutado  : cedo,  fado ».  — ¿Pero  cuáles  son  las  obligaciones  que 
nacen  de  esta  ejecución?  Esto  es  lo  que  importa  conocer.  El  que 
ha  ejecutado  no  tiene  derecho  para  exigir  precisamente  que  el  otro 
dé  ó haga  á su  vez  lo  que  ha  prometido,  porque  procediendo  estas 
promesas  de  un  simple  pacto,  no  son  obligatorias  ; pero  como  por 
el  hecho,  si  la  otra  no  ejecutase,  se  enriquecería  á sus  expensas  y 
le  causaría  un  perjuicio,  tiene  derecho  de  perseguirla  á fin  de  ha- 
cerla condenar,  por  falta  de  ejecución,  en  todos  los  daños  y per- 
juicios : « nt  damneris  mihi , quanti  interest  mea , illud,  de  quo  con - 
venit , acdpere  J>  (2).  Para  esto  tiene  una  acción  que  pertenece  al 
derecho  civil  ( civilis  adío ) (3)  ; en  la  cual  la  pretensión  del  de- 
mandante es  indeterminada  (púa,  incertum  petimus),  de  donde  ha 
procedido  la  calificación  de  incerta  civilis  actio  (4);  pero  que  siendo 
común  á todos  los  contratos  innominados,  cualesquiera'  que  sean, 
no  tiene  nombre  especial  para  cada  uno  de  estos  contratos,  y se 
designa  bajo  las  denominaciones,  ya  solas,  ya  reunidas,  de  actio 
in  factura  ó proescriptis  verbis  (5),  denominaciones  que  no  significan 
ninguna  otra  cosa,  sino  que,  como  se  trata  de  contratos  que  no 
tienen  en  el  derecho  nombre  propio,  y formados  sólo  por  los  hechos 
que  han  ocurrido,  el  pretor  en  la  primera  parte  de  la  fórmula,  la 
demonstrado,  las  designa  al  juez  por  la  manifestación  preliminar 
de  los  hechos  : (( Actio  quee  prcrscriptis  verbis , rem  gestam  de- 
mónstrate dice  muy  clara  y lacónicamente  una  constitución  de 
Alejandro  (6);  despnes,  en  la  intentio , venían  estas  expresiones  ge- 


(1)  Dig.  19.  5.  De  proescriptis  verbis  (i  in  facíum  actionibus,  5.  jir.  f.  de  Paul. 

(2)  Ibíd.  § 1 . 

(3)  Dig.  ibid.  1.  § 2.  f.  dePapin.  ; 15.  f.  de  T71p.  — Cod.  2.  4.  lie  transad.  33.  const.  de  Dioclec. 

(4)  Dig.  19.  5.  De  proescriptis  verbis  et  in  factum  actionibus,  6.  f.  de  Nerat. — Cod.  i.  94.  De  rtrum 
permutatione  et  proescriptis  verbis.  6.  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 

<5)  Dig.  ibid.  22.  f.  de  Gay. 

(6)  Cod.  2.  4.  De  transa  ct.  6.  const.  de  Alejand. — Yerémos  en  adelante  qne  la  expresión  in  fac- 
tum. concepta  aplicada  á,  las  fórmulas  tenía  un  sentido  diferente,  que  es  preciso  no  confundir 
con  éste. 
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nerales  que  establecían  una  cuestión  de  derecho  civil  (injus  con- 
cepta) sin  limitación  determinada  {incerta)  : « Quidquid  OB  eám 
rem daré  facere  oportet.  » — Hay  ademas  en  esto  de  parti- 

cular que  si  el  contrato  innominado  ha  sido  formado  por  la  dación 
de  una  cosa,  como  es  posible  devolver  ésta,  el  que  ha  dado  puede 
arrepentirse,  mientras  que  lo  haga  sin  perjudicar  al  otro  contra- 
tante : d licet  poenitere  ei » ; es  decir , que  se  le  admite  que  varíe  do 
resolución  y que  pida  que  se  le  restituya  la  propiedad  de  la  cosa 
que  ha  dado  (1)  : « V el  si  mewn  recipe, re  velirn  repetatur  quod  da- 
tura est , quasi  oh  rem  datara  re  non  secuta  ))  (2).  Hay  para  esto  una 
condición  que  se  llama  : condictio  causa  data  causa  non  secuta;  ó 
en  otros  términos  : condictio  ob  causara  datarum  (3). 

El  cambio  ( permutado ) no  es  más  que  un  contrato  de  esta  na- 
turaleza, formado  no  por  el  solo  consentimiento  de  las  partes,  sino 
por  la  dación  de  una  cosa  para  que  otra  sea  dada  en  retorno  : cedo 
ut  des. » Todo  lo  que  acabamos  de  decir  de  los  contratos  innomi- 
nados en  general , tanto  con  relación  a la  acción  prcescriptis  verbis , 
cuanto  á la  condictio , se  aplica  al  mismo.  Se  ve  por  esto  cuánto  se 
diferencia  el  cambio  de  la  venta  en  sus  efectos  y en  las  acciones 
que  de  él  resultan.  Es  preciso  observar  también,  como  diferencia 
marcada,  que  en  el  cambio  la  convención  entre  las  partes  es  de 
transferirse  recíprocamente  la  propiedad  : « do  ut  des; — utriusque 
rem  fieri  oportet »,  lo  que  no  tiene  lugar  en  la  venta.  De  tal  ma- 
nera, que  si  uno  de  los  contratantes  ba  entregado  una  cosa  que  no 
era  suya,  no  ha  habido  permuta,  ccldeoque  Pedias  ait,  alienara  rem 
dantem  nullam  contrahere  permutationem  » ; y el  que  de  esta  ma- 
nera ha  recibido  la  cosa  de  otro,  puede  inmediatamente  reclamar 
la  suya  por  la  condiccion,  ó proceder  por  daños  y perjuicios  por  la 
acción  prcescriptis  verbis  (4). 

Pactos  provistos  de  acción  por  el  derecho  pretoriano, — Pactos 
llamados  prctorianos  (pacta  pretoria). 

El  pretor  ha  procedido  de  otro  modo  en  ciertos  casos.  Ha  dis- 
tinguido ciertas  convenciones  particulares  que  ha  hecho  obligatorias 


(1)  Dig,  12.  4.  De  condictione  causadata  causa  non  secuta  , 3.  § 2 ; y 5 pr.  £.  de  Ulp. 

(2)  Dig.  19.  5 Frncscrípt.  veri.  5.  § 1.  f.  de  Pañi. 

(3)  Dig.  12,  4.  De  condictione  causa  data  causa  non  secuta.  — 19.  5.  Prcescript.  veri.  6.  §5  1 y 2. 
f . de  Paul. ; y 7.  f . de  Papin. — 19.  4,  De  rerum  permutat. 

(4)  Dig.  19.  4.  De  rerum  permutationc. — Cod.  4.  64.  De  rerum  permutatione  et  prcescriptis  verbis. 
— 19.  D.  De  prcescript  verb.  6,  § 1.  f.  de  Paul. 
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por  efecto  solo  del  consentimiento,  acompañándolas  de  una  acción 
especial  de  creación  suya.  Estas  convenciones  son  las  que  se  lla- 
man en  la  doctrina  pactos  pretorianos  ( pacta  prcetoria ). — Entre 
estos  pactos  el  más  notable,  sin  disputa,  es  el  pacto  de  constituto. 
Existiendo  una  deuda,  ya  civil,  ya  pretoriana,  ó áun  ya  puramente 
natural  (1),  si  el  deudor  ú otro  cualquiera  prometiese,  sin  estipu- 
lación ni  contrato  litteris , sino  por  un  simple  pacto,  pagar  esta 
deuda  preexistente,  el  pretor  consideraba  esta  promesa  como  obli- 
gatoria, y daba  una  acción  pretoriana  para  reclamar  su  ejecución. 
Este  pacto  es  el  que  los  romanos  llamaban  constitutum , constituto. 
Tomaba  su  origen  de  una  institución  análoga  del  derecho  civil, 
que  el  pretor  había  imitado  generalizándola. 

En  efecto,  el  uso  de  los  banqueros  que  bacián  el  comercio  de 
dinero,  y que  por  esto  se  llamaban  argentara , se  practicaba  desde 
los  antiguos  tiempos  y se  hallaba  sancionado  por  el  derecho  civil. 
Con  frecuencia  el  cliente,  en  relaciones  de  negocios  con  un  argen- 
tarías, cuando  era  deudor  de  alguno,  llevaba  á su  acreedor  á casa 
de  su  banquero,  quien  pagaba  por  cuenta  de'  aquél,  6 al  menos 
prometía  pagarle  en  tal  dia  determinado.  Se  llamaba  esto  recipere, 
.es  decir,  recibir  dia  para  el  pago;  y por  excepción  de  las  reglas 
ordinarias,  esta  promesa  del  banquero,  aunque  hecha  sin  solem- 
nidad, ni  verbis , ni  litteris , sino  por  simple  convención,  era  reco- 
nocida obligatoria  por  la  jurisprudencia  civil  y resultaba  uua  acción 
de  derecho  civil  llamada  actio  receptitia . 

El  pretor  no  hizo  más  que  generalizar  esta  institución,  y aplicar 
á todos  sin  distinción  lo  que  sólo  tenía  lugar  en  derecho  civil  para 
los  banqueros,  cuando  estableció  por  su  edicto  que  cuando  uua 
persona  cualquiera  hubiese,  áun  por  simple  pacto,  dado  y consti- 
tuido un  dia  para  el  pago  de  una  deuda  preexistente,  liaría  ejecu- 
tar esta  convención.  Así  como  reciñere  significaba  recibir  dia  para 
el  pago,  del  mismo  modo  constituere  significó  dar  dia  para  el  pago 
de  una  deuda  preexistente;  j resultó  de  aquí  una  acción  pretoriana 
llamada  actio  de  constituía  pecunia,  como  de  la  simple  indicación 
de  dia  dada  por  el  banquero  nacía  la  acción  civil  receptitia. — Sal- 
vas, entre  estas  dos  accciones,  algunas  diferencias  importantes  que 
expondremos  en  su  lugar. 

La  indicación  de  un  dia'fijo  para  el  pago  era  de  tal  modo  esen- 


(1)  Dig.  13.  5.  De  pecun.  comí.  1.  §§  6 á 8.  f.  de  üip. 


n. 


24 


370  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITUTA.  L1B.  III. 

eial  en  el  constituto,  que  si  sólo  liabia  habido  simple  convención 
de  pagar,  sin  constitución  de  dia,  se  habría  podido  sostener  con 
sutilezas  que  no  se  debía.  Pero  el  jurisconsulto  Paulo  nos  ense- 
ña que  en  este  caso  se  dará  un  breve  plazo  de  diez  dias  por  lo 
menos  (1). 

El  texto  mismo  del  edicto  relativo  á esta  institución  pretoriana 
se  conserva,  no  en  su  totalidad,  sino  en  su  mayor  parte,  en  los 
fragmentos  del  Digesto  (2).  Y Ulpiano  nos  da  á conocer  en  estos 
términos  el  motivo  general  del  pretor  : cc  JIoc  edicto  prcator  favet 
naturali  cequitati , qui  constituía  ex  consensu  facta  cüstodit : quoniam 
grave  est  jidem  fallera  » (3). 

Ahora,  si  queremos  penetrar  cuál  era  la  utilidad  ó el  efecto  de 
esta  innovación  dél  pretor,  la  hallaremos  mayor  de  lo  que  parece 
á primera  vista.  Decimos  desde  luego  que  esta  promesa,  por  simple 
pacto  de  pagar  la  deuda  preexistente,  no  variaba  en  nada  la  exis- 
tencia de  dicha  deuda;  no  formaba  una  nueva  obligación,  extin- 
guiendo la  primera  y reemplazándola,  sino  que  era  una  obligación 
nueva  y concomitante,  que  dejaba  subsistir  la  primera  tal  como 
se  hallaba.  Sólo  el  pago  extinguía  las  dos  á un  tiempo  : « Solutio 
ad  utramque  obligationem  projicit » (4). — Esto  supuesto,  si  la  pri- 
mera fuese  una  obligación  reconocida  por  el  derecho  civil,  ó áun 
sólo  por  el  derecho  pretoriano,  y ya,  por  consiguiente,  provista 
de  una  acción,  el  constituto  hecho  por  el  mismo  deudor.,  salva  la 
ventaja  de  tener  dos  acciones,  frecuentemente  de  naturaleza  di- 
versa, en  vez  de  una,  no  presentará  notable  utilidad  sino  en  cuanto 
las  partes  hayan  introducido  en  este  pacto  de  pago  algunas  modi- 
ficaciones á lo  que  exigiría  la  obligación  preexistente.  Era  -en 
efecto  lo  que  podía  tener  lugar  en  caso  semejante  y lo  que  debía 
ocurrir  con  más  frecuencia  (5). — Pero  si  se  supone  que  la  prime- 
ra obligación  fuese  una  obligación  natural,  procedente,  por  ejem- 
plo, de  un  simple  pacto,  .y  por  consiguiente  falta  de  acción,  el 
constituto,  ó pacto  de  pago,  viene  á dar  al  acreedor  la  acción  que 
le  faltaba.  De  tal  manera  que,  en  definitiva,  es  el  medio  de  obtener 
en  dos  veces,  es  decir,  en  dos  pactos,  lo  que  no  podría  obtenerse 


(1)  Dig.  13  5.  De  pecunia  constituía.  21.  § 1,  f.  de  Paul. 

(2)  Ibid.  1.  § 1.  y 16.  § 2.  f.  de  Ulp.— Cod.  4. 18,  De  constituía  pecunia. 

(3)  Dig.  Ibid.  1.  pr.  f.  de  TJlp. 

(4)  Ibid.  18.  § 3.  f.  de  Ulp.  ; y 28.  f.  de  Gay. 

(6)  Ibid.  1.  § 5.  f.  de  Ulp.;  4. 1.  de  Paul,;  3.  pr.  f.  de  Ulp.;  y 25,  pr.  f.  de  Papin. 
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en  uno  solo  (1). — En  fin,  en  todos  los  casos,  si  el  constituto  se 
hace  por  un  tercero,  que  no  sea  el  deudor,  presenta  una  grande 
utilidad;  porqué  dicho  tercero  se  encuentra  obligado  como  en 
fianza  de  la  deuda  de  otro,  sin  que  por  su  parte  haya  habido  ni 
mandato,  ni  fideyusion  : es  otra  especie  de  intercesor  por  simple 
pacto. — Se  Ve  que,  en  definitiva,  el  constituto  es  un  medio  fácil  é 
ingenioso,  ya  de  modificar  por  simple  pacto  el  cumplimiento  de 
una  obligación  aunque  se'a  civil,  ya  de  hacer  obligatorio  por  sim- 
ple pacto  el  cumplimiento  de  una  obligación  puramente  natural, 
ya  en  fin  de  darse  por  simple  pacto  caución  de  la  deuda  de  otro. 

El  constituto  no  se  aplicaba  en  su  origen  sino  á las  obligaciones 
do  cosas  quee  numero , pondere , mensurare  consistunt , designadas 
con  la  denominación  general  de  pecunia;  Justinhmo  lo  extendió  á 
toda  clase  de  cosas , y refundió  en  todos  los  puntos  de  la  acción 
pretoriana  de  constituta  pecunia , la  antigua  acción  civil  recep - 
tilia  (2). 


Pactos  provistos  de  acción  por  el  derecho  imperial. — Pactos 
llamados  legítimos  (pacta  legitima). 

Las  constituciones  imperiales  hicieron  á su  vez  en  ciertas  con- 
venciones lo  que  el  edicto  del  pretor  había  hecho  eu  otras ; las 
hicieron  obligatorias,  y que  produjesen  acción  por  el  solo  consen- 
timiento de  las  partes.  Pero  aunque  estas  constituciones  tuviesen 
el  carácter  de  leyes- y formasen  parte  del  derecho  civil,  las  con- 
venciones por  ellas  sancionadas  no  fueron  honradas  con  el  título 
de  contrato , cuya  lista  parecía  irrevocablemente  cerrada;  conser- 
varon la  denominación  de  pachos,  á la  que  hubo  derecho  de  añadir 
el  epíteto  de  legítimos.  Paulo  nos  da  en  los  términos  siguientes  la 
definición  de  estos  pactos  : <t Legitima  conventio  estaquee  lege  aliqua 
confirmaiur;  et  ideo  interclum  ex  pacto  adío  nascitur  reí  tollitury 
quotiens  lege  vel  senatus-consulto  adj uvatur.D  — En  todos  los  casos 
en  que  no'  han  sido  acompañados  de  una  acción  especial,  les  es 
aplicable  una  acción  común  á todos,  la  condictio  ex  lege.  Tal  es  el 
principio  expuesto  por  el  jurisconsulto  Paulo  : «Si  obligatio  lege 
nova  introducta  sit}  neo  caiilum  eadeni  lege , quo  genere  actionis 


(1)  Ibid.  1.  § 7.  í.  de  Ulp. 

(2)  God.  4.  18.  Be  constituí.  pecun.  2.  consfc.  de  Jnstin , 
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experiamur,  ex  lege  agendum  est  » (1). — En  el  número  de  los  pac- 
tos legítimos  se  observan  principalmente  1a,  donación  ( donatio ),  y 
el  simple  pacto  de  constitución  de  dote  (de  dote  constituendá) , de 
que  ya  hemos  tratado  (t.  r,  pág.  440  y sig.,  444  y sig.). 

De  los  pactos  nudos  ó meros  pactos  (nuda  pacti o ; pactuin  nudum). 

Fuera  de  los  casos  diversos  que  acabamos  do  examinar,  la  con- 
vención carece  de  acción.  La  vemos  á veces  calificada  por  los  ju- 
riconsultos  romanos'  de  nuda  pactio , pactum  nudum  (2);  de  donde 
ha  procedido  la  denominación  de  pactos  nudos,  usada  hoy. — Pero 
estas  contenciones  no  han  permanecido  en  el  rigor  del  estricto 
derecho  civil,  careciendo  de  todo  efecto.  La  jurisprudencia  las  ha 
reconocido  como  capaces  de  producir  obligaciones  naturales ; son 
una  de  las  fuentes  más  abundantes  de  esta  especie  de  obligaciones. 
Es  preciso,  pues,  para  conocer  sus  efectos,  referirse  a lo  que  ya 
hemos  dicho  de  la  obligación  natural.  Lo  principal  es  que,  si  la 
ocasión  se  presenta,  se  podrán  hacer  valer  por  excepción,  i Nuda 
pactio  ohligationem  nonparit , sed  parit  exceptionem ))  (3). 


TITÜLUS  XXVII. 

DE  OBLIGATIONIEUS  QUA3I  HX 
CONTRACTU. 

Post  genera  contractmim  enume- 
rata,  discipiamus  etiam  de  iis  obli- 
gatioüibuB  quse  non  proprie  quidem 
ex  contráctil  nasci  intelliiruntur,  sed 
tamen  quia  non  ex  maleficio  subs- 
tantiam  oapiunt,  quasi  ex  contracta 
nasci  vi  den  tur. 


TÍTULO  XXVII. 

DE  LAS  OBLIGACIONES  QUE  NACEN 
COMO  LE  UN  CONTRATO. 

Después  de  enumerar  los  diversos 
géneros  de  contratos,  tratemos  de  las 
obligaciones  que  no  nacen,  propia- 
mente hablando,  de  un  contrato,  pero 
que,  sin  nacer  tampoco  de  un  de'ito, 
parece  que  nacen  como  de  un  con- 
trato. 


. Ya  hemos  explicado  la  expresión  : obligationes  quee  quasi  ex  con- 
tráctil nascuntur.  Sabemos  que,  según  el  antiguo  derecho  romano 
en  todo  su  rigor,  las  dos  causas  primitivas  de  obligación  son  única- 
mente el  contrato  ( contractum ) y el  delito  (maleficium  6 delictum ), 


(1)  Dig.  12.  2.  De  condiclione  ex  lege.  1. 1.  de  Paul. 

(2)  Dig.  2,  14,  De  pact.  7.  § 5.  f.  de  Ulp. — Cod.  5.  14.  De  pactis  conventis.  1.  const.  de  Sever.  J 
Antón. 

(3)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  7.  § 5.  £.  de  Ulp. 
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de  tal  modo  que  cuando  la  jurisprudencia  civil  ha  reconocido  otras 
causas  que  no  correspondían  á ninguna  de  éstas,  ha  dicho,  sin  em- 
bargo, de  ellas  que  eran  imitaciones  6 figuras  variadas  de  estas 
causas  primitivas  (varice  causarum  figurce),  las  ha  asociado  ya  al 
contrato,  ya  al  delito,  según  que  ofrecían  más  analogía  con  el  uno 
que  con  la  otra,  y ha  dicho  que  la  obligación  nacia  quasi  ex  con- 
traetu  6 quasi  ex  delicio . De  donde  se  han  formado  en  nuestro 
derecho,  por  abreviación,  los  sustantivos  cuasi- contratos  y cuasi- 
delitos para  designar  estas  nuevas  fuentes  de  obligaciones.  Des- 
pués de  las  que  resultan  de  los  contratos  (ex  contracta),  el  texto 
expone  las  que  nacen  quasi  ex  contráctil. 

La  obligación,  como  todo  derecho , en  esto  como  en  todo,  es 
producida  por  un  hecho.  Pero  este  hecho  tiene  de  particular  : por 
una  parte  , que  no  contiene  ninguna  convención,  ninguna  confor- 
midad de  voluntades  éntrelas  partes  acerca  de  la  obligación  que 
produce,  de  tal  manera  que  no  puede  decirse  que  sea  un  contrato; 
por  otra  parte,  que  siendo  lícito  este  hecho,  no  puede  decirse  tam- 
poco que  sea  ni  un  delito,  ni  aun  la  figura  de  un  delito.  Y como  en 
definitiva  se  acerca  más  al  contrato  que  al  delito,  se  le  asocia  al  con- 
trato.— Los  principales  de  estos  hechos,  de  que  sucesivamente  trata 
nuestro  texto  son  : t.°,  la  gestión  de  los  negocios  de  otro  sin  man- 
dato expreso  ni  tácito  ( negotiorum  gestio);  2.°,  la  tutela  y la  cúra- 
tela : 3.°,'  la  comunidad',  ya  de  cosas  particulares,  ya  de  universa- 
lidades que  existen  entre  machos  sin  convención  de  sociedad  (com- 
munio  incidens) ; 4.°,  la  aceptación  de  una  herencia,  y 5.°,  en  fin, 
el  pago  hecho  por  error  de  una  cosa  no  debida  ( solutio  indebiti). 
Considerando  esto  más  de  cerca , se  descubre  la  particularidad, 
bien  notable,  de  que  el  mayor  número  de  los  hechos  que  producen 
obligaciones  los  tienen  análogos  en  un  contrato  determinado  del 
derecho  civil , de'  los  que  son  como  figuras  en  cierto  modo.  Así 
la  gestión  de  negocios  la  tutela  y la  cúratela  son  como  figuras  va- 
riadas del  contrato  de  mandato;  y la  comunidad  accidental  es  co- 
mo figura  del  contrato  de  sociedad.  En  fin,  el  pago  hecho  con 
equivocación  de  lo  que  no  se  debe  es  comunmente  como  figura  del 
contrato  de  mutuum.  Pero  esta  analogía  tan  íntima  no  se  presenta 
en  todos  los  casos.  Y por  otra  parte,  nunca  se  trata  sino  de  una 
figura  imperfecta , pues  el  rasgo  común  y característico  de  estos 
hechos  consiste  en  la  falta  ó carencia  de  convención  entre  las  par- 
tes. — El  principio  de  razón  que  domina  estos  hechos,  y que  mo- 
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ti  va  la  mayor  parte  de  las  obligaciones  nacidas  como  de  un  con- 
trato , consiste  en  que  ninguno  debe  enriquecerse  con  bienes  de 
otro.  Sin  embargo,  el  otro  principio,  de  que  hay  obligación  de  re- 
parar el  perjuicio  ocasionado  á otro  por  culpa  suya,  figura  tam- 
bién en  ellos,  aunque  muy  raras  veces.  Y como  los  jurisconsultos 
romanos  han  colocado  en  esta  clase  diversas  obligaciones  impues- 
tas por  la  ley  á causa  de  ciertas  relaciones,  otro  principio  aparece 
también  en  la  misma  materia  : el  de  la  utilidad  común  y el  de  los 
deberes  de  familia  ó de  sociedad. 


I.  Igitur  eiim  quis  absentis  nego- 
tia  gesserit,  nitro  citroque  ínter  eos 
naseuntur  actíones  qua?  appellantur 
negotiorum  gestorum.  Sed  domino 
quidem  rei  gesto?,  advereus  cuín  qui 
gessit,  directa  coinpetit  actio  ; nego- 
tiorum autem  gestori  , contraria. 
Quas  ex  nullo  contráctil  proprie  nas- 
ci  manifestum  est,  quippe  ita  nas- 
cuntur  istse  actíones,  si  sine  manda- 
to quisque  . alienis  negotiis  gei'endis 
se  obtulerit;  exqua  causa  ii  quorum 
negotia  gesta  fucrit,  etiam  ignoran- 
tes obligantur.  Idque  utilitatis  cau- 
sa receptum  est , ne  absentium  qni 
súbita  festinatione  coacti , nullí  de- 
mandata  negotiorum  suorum  admi- 
nistratione,  peregre  profecti  essent, 
dcBererentur  negotia ; quse  sane  ric- 
ino enraturus  esset,  si  de  eo  quod 
quis  impendisset,  nullam  habiturus 
esset,  actionem.  Sicut  autem  is  qui 
utiliter  gesserit  negotia  babet  obli- 
gatum  dominum  negotiorum,  ita  et 
contra  iste  quoqne  tenetur  ut  admi- 
nistrationis  rationem  reddat,  Quo  ca- 
su  ad  exactissimam  quisque  diligen- 
tiairx-  compellitur  reddere  rationem, 
nec  sufficit  talero  diligentiam  adhibe- 
re  qualem  suis  rebus  adhibere  soleret, 
si  modo  alius  diligentior  coinmo- 
dius  administraturus  esset  negotia. 

_ II.  Tutores  quoque,  qui  tutela?  ju- 
dicio  tenetur,  non  proprie  ex  con- 
tráctil obligati  intelliguntur  (nulliun 
enim  negotium  ínter  tutorem  et  pu- 
pilluin  contrahitur) ; sed  quia  saue 


1.  Así  cuando  alguno  lia  desempe- 
ñado negocios  de  un  ausente,  nacen 
por  una  y otra  parte  acciones  llama- 
das negotiorum  gestorum , acción  di- 
recta para  aquel  cuyo  negocio  ha 
sido  desempeñado  contra  el  geren- 
te, y acción  contraria  para  este  últi- 
mo. Es  evidente  que  estas  acciones 
no  nacen  realmente  de  ningún  con- 
trato, porque  tiene  lugar  cuando  al- 
guno, sin  mandato,  se  introduce  en 
los  negocios  de  otro  ; por  eso  aque- 
llos cuyos  negocios  han  sido  desem- 
peñados están  obligados  áun  sin  sa- 
berlo. Esto  ha  sido  admitido  por  uti- 
lidad para  que  los  negocios  de  los 
ausentes , obligados  á partir  súbita- 
mente y á toda  prisa  sin  haber  con- 
fiado á nadie  su  desempeño,  no  que- 
dáran  en  abandono,  porque  ninguno, 
sin  duda,  se  ofrecería  á cuidarlos  si 
no  tenía  ninguna  acción ‘para  recla- 
mar los  gastos  que  en  ellos_  hubiese 
hecho.  Pero  así  como  el  que  de  un 
modo  útil  ha  desempeñado  los  nego- 
cios de  otro  tiene  á éste  por  obligado, 
del  mismo  modo  á su  vez  está  obli- 
gado el  primero  á dar  cuenta  de  su 
administración. ' Esta  cuenta  debe 
entenderse  hasta  comprender  la  más 
exacta  diligencia,  poi-que  no  basta 
al  gerente  poner  en  la  gestión  de  los 
negocios  los  cuidados  que  habitual- 
mente pone  en  los  suyos  propios, 
siempre  que  hubiese  otro  más  dili- 
gente que  administrase  mejor. 

2.  Los  tutores  obligados  por  la 
acción  de  tutela  , no  lo  están  verda- 
deramente por  up  contrato  (porque 
no  interviene  ningún  contrato  entré 
el  tutor  y el  pupilo)^  pero  como  cier- 
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non  ex  maleficio  tenentur,  quasi  ex 
contracíu  tcneri  videntur.  Et  hoc  au- 
tem  casu  mutuas  sunt  actiones:  non 
tantum  enim  pupillus  cum  tntore 
habet  tutelas  actionem , sed,  ex  con- 
trario , tutor  cum  pupillo  habet  con- 
trario tutelas , si  vel  impenderit  ali- 
quid  in  rem  pupilli,  vel  pro  eo  fue- 
lit  obligatus-,  aut  rem  suam  credito- 
ribus  ejus  obligaverit. 


tamente  no  lo  son  por  un  delito,  pa- 
recen obligados  como  por  un  con- 
trato, En  este  caso  hay  acciones 
mutuas,  porque  el  pupilo  no  es  él 
solo  el  que  tiene  acción  de  tutela 
contra  su  tutor,  pues  éste  á eu  vez 
tiene  contra  el  pupilo  la  acción  con- 
traria de  tutela,  si  ha  hecho  en  los 
negocios  de  este  último  algunos  gas- 
tos, contraido  alguna  obligación  ó 
empeñado  alguna  cosa. 


A los  dos  casos  expuestos  eu  estos  dos  párrafos  es  preciso  aña- 
dir el  de  la  cúratela , y se  tendrán  las  tres  especies  de  hechos  que 
representan  como  una  figura  imperfecta  del  contrato  de  mandato: 
la  gestión  de  negocios,  la  tutela  y la  cúratela.  Las  obligaciones 
que  resultan  de  estos  hechos  se  hallan  protegidas  por  acciones  re- 
cíprocas entre  las  partes,  y divididas,  á ejemplo  de  las  del  man- 
dato, en  acciones  directas  y contrarias.  Para  la  gestión  de  nego- 
cios : negotiorum  gestorum  actio  directa  , á la  persona  cftyo  negocio 
ha  sido  desempeñado  por  un  gerente  : y á éste  la  actio  contraria. 
Para  la  tutela,  tutelce  actio  directa , al  pupilo,  al  fin  de  la  tutela, 
y actio  contraria  al  tutor.  En  fin,  para  la  cúratela  sabemos  que  por 
falta  de  acción  especial  se  habia  dado  por  extensión  y por  utilidad 
una  especie  de  acción  de  gestión  de  negocios  : utilis  negotiorum , 
gestorum  actio  directa , á aquel  cuya  cúratela  habia  sido  desempe- 
ñada , y actio  contraria  al  curador  (t.  i,  p.  242). 


III.  Item , si  ínter  aliquos  com- 
munis  sit  res  sine  soeietute,  veluti 
quod  pariter  eis  legata  donata  ve  es- 
set,  et  alier  eorum  alteri  ideo  tenea- 
tur  communi  dividundo  judicio , quod 
solos  fructus  ex  ca  re  perceperit; 
aut  quod  socius  ejus  boÍuh  in  eam 
rem  necessarias  impensas  fecerit, 
non  intelligitur  proprie  ex  contracto 
obligatus  ; quippe  nihil  Ínter  se  con- 
traxerunt : sed  quia  non  ex  maleficio 
tenetur,  quasi  ex  contractu  teneri 
videtur. 


3.  Del  mismo  modo,  si  una  cosa 
es  común  entre  muchos,  sin  que  ba- 
ya entre  ellos  sociedad,  como,  por 
ejemplo,  porque  les  haya  sido  lega- 
da ó donada  conjuntamente,  y uno 
de  ellos  esté  obligado  a otro  por  la 
acción  communi  dividundo , por  lia- 
"ber  percibido  él  solo  los  frutos  de 
una  cosa,  ó porque  el  otro  hubiese 
hecho  impensas  necesarias  , no  se 
halla  en  realidad  obligado  por  un 
contrato,  pues  ninguno  ha  habido 
entre  ellos;  pero  como  no  está  por 
un  delito,  parece  estarlo  por  un  con- 
trato. 


Necessarias  impensas.  Nuestro  texto  habla  sólo  de  las  impensas 
necesarias;  pero  otros  muchos  expresan  las  impensas  en  general, 
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sin  distinguir  si  eran  necesarias  ó simplemente  útiles  (1).  Sin  em- 
bargo, es  cierto  que  en  otro  tiempo  juzgaban  algunos  autores  que 
el  comunista  ó comunero  no  podía  tener  acción  sino  por  las  im- 
pensas  necesarias.  Esta  opinión  había  prevalecido  respecto  de  la 
dote  (2),  y es  probable  que  el  redactor  de  nuestro  párrafo  partici- 
pase de  ella.  Sin  embargo,  nada  nos  obliga  á pensar,  sobre  todo 
en  vista  de  los  muchos  textos  insertos  en  el  Eigesto,  que  Justi- 
niano,  indicando  sólo  las  impensas  necesarias,  haya  querido  ex- 
cluir á las  demas  (3). 

IV.  Idem  juris  est  de  eo  qni  co-  4.  Lo  mismo  sucede  respecto  del 
heredi  f amili ae  erciscundce  judicio  que  por  los  mismos  motivos  está 

ex  his  causis  obligatus  est.  obligado  á su  coheredero  por  la  ac- 

ción familioi  erciscundoi. 

Los  dos  casos  indicados  en  los  dos  párrafos  anteriores  son  aque- 
llos que  se  presentan  como  figuras  variadas  del  contrato  de  socie- 
dad, á saber,  la  comunidad  accidental  en  una  propiedad  pro  indi- 
viso , ó en  una  herencia.  A ejemplo  de  la  acción  pro  socio,  se  halla 
aquí  expedita  una  sola  y única  acción  á cada  comunero  : la  acción 
communi  dividundo , en  el  caso  de  copropiedad  pro  indiviso  , y la 
acción  familice  erciscundce,  en  el  caso  de  coherencia.  Sabemos  que 
el  objeto  principal  do  estas  acciones  consiste  en  hacer  que  se  veri- 
fique la  partición  y que  cese  de  esta  manera  el  estado  de  indivi- 
sión. Que  por  consiguiente,  llevan  consigo  principal  y necesaria- 
mente una  adjudicación  (véase  t.  i,  p.  286  y 346  de  éste).  Pero 
el  juez  tenía  también  facultad  para  tomar  en  consideración  todo 
aquello  á que  pudiesen  ser  responsables  unos  á otros,  los  co-pro- 
pietarios  ó los  co-herederos  , ya  por  los  gastos  de  gestión  en  la  cosa 
común,  ya  para  percepción  de  frutos,  deterioros,  desigualdad  en 
la  partición,  ó por  cualquiera  otra  causa  semejante,  y pronunciar 
en  su  consecuencia  su  fallo.  Ya  hemos  suficientemente  indicado 
las  diferencias  que  distinguen  la  acción  commuid  dividundo  de  la 
acción  pro  socio. 

Se  puede  añadir  á estos  dos  casos  el  de  la  confusión  de  límites 
entre  propiedades  inmediatas , aunque  en  éste  no  haya  co-propie- 


(1)  Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  6.  pr.,  y § 3.  f.  de  Ulp. ; 11.  f.  de  Gay.;  12.  f.de  T7)p.;  14.  § 1.  f.  de 
Paul.; 22.  f.  de  Pomp.;  29.  f.  de  Paul.— Dig.  17,  2.  Pro  socio.  34.  f.  de  Gayo;y  65.  § 13.  f.  de  Paul. 
—Dig.  44.  7.  De  obligoí.  et  «cí.  46.  f.  de  Paul. 

(2)  Dig.  37v7 .De.  dot.  collut.  1.  § 5,  Ulp. 

(3)  Véase  á M.  Schrader , hie;  véase,  eíd  embargo  , la  Glossa  Taurint,  McK 
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dqd  ni  comunidad  como  en  los  dos  anteriores.  Sin  embargo.,  el 
hecho  indicado  establece  entre  los  propietarios  inmediatos  obliga- 
ciones recíprocas  de  hacer  qne  se  verifique  la  demarcación  de  los 
límites,  y de  darse  cuenta  de  todo  aquello  de  que  fuesen  recípro- 
camente responsables  por  consecuencia  de  la  confusión.  La  acción 
que  con  este  objeto  se  atribuye  á cada  uno  de  los  propietarios  in- 
mediatos es  ja  acción  finium  regundorum  (1).  Tiene  ésta  de  parti- 
cular, que  puede  también  contener  la  adjudicación,  si  el  juey,  cree 
conveniente  variar  los  límites  en  ciertos  parajes,  salvo  el  que  las 
partes  se  entiendan  acerca  de  este  cambio. 


V.  Heres  quoque  legatorum  no- 
mine non  proprie  ex  contráctil  obli- 
gatus intelligitur  (noque  enirn  cura 
herede,  ñeque  cuín'  deíuncto,  ullum 
negotiutu  legatarios  gessisse  proprie 
dici  potest);  et  tarrien  quiaex  male- 
ficio non  est  obligatns  heres,  quasi 
ex  contráctil  debere  intelligitur. 


5.  El  heredero  se  halla,  también 
obligado  al  legatario,  no  en  virtud 
de  un  contrato , pues  no  puede  de- 
cirse que  el  legatario  haya  hecho 
ningún  contrato, ya  con  el  heredero, 
ya  con  el  difunto,  y sin  embargo, 
como  el  heredero  no  se  halla  obli- 
gado por  un  delito,  parece  estarlo 
como  por  un  contrato. 


Ya  hemos  explicado  (t.  i,  p.  760)  las  obligaciones  del  heredero 
en  cuanto  á los  legados  con  que  se  halla  gravado,  y las  acciones 
atribuidas  en  este  punto  al  legatario.  Esta  especie  de  obligación 
quasi  ex  contracta  no  puede  compararse  á ningún  contrato  deter- 
minado. 


VI.  Item  is  qui  quis  per  errorem 
non  debitum  solvit , quasi  ex  con- 
tractu  debere  videtur.  Adeo  enini 
non  intelligitur  proprie  ex  contrae- 
tu  obligatus,  ut  si  certiorem  ratio- 
nem  sequamur,  magis  (nt  supra  di- 
xiinus)  ex  distractu  , quam  ex  con- 
tráctil possit  dici  obligatus  esse. 
Nam  qui  solvendi  animo  pecuniaria 
dat,  in  hoc  daré  videtur  ut  distrahat 
potius  negotium,  quam  eontrahat, 
sed  t.amen  perinde  is  qui  aceipit 
obligatur,  ac  si  miilnum  illi  daretur, 
et  ideo  conditione  tenetur. 


6.  Lo  mismo  sucede  á aquel  á 
quien  por  error  se  le  ha  pagado  una 
cosa  no  debida,  el  cual  parece  que 
es  deudor  como  por  un  contrato.  Es 
tan  cierto  que  su  obligación  no  pro- 
cede de  un  contrato  , que  razonando 
con  mayor  rigor;  podríamos  decir, 
como  ya  lo  hemos  dicho , que  está 
obligarlo  por  un  acto  de  disolución 
más  bien  que  de  formación  de  con- 
trato. Porque  el  que  da  dinero  en 
pago,  lo  da  ruás  bien  para,  disolver 
que  para  formar  un  contrato.  Sin 
embargo,  el  que  lo  recíbese  halla 
obligado  como  si  se  le  hubiése  dado 
en  préstamo,  y por  consiguiente,  se 
halla  sometido  á la  condictio. 


El  que  paga  aquello  de  que  le  consta  que  no  es  deudor,  no  hace 
un  pago  para  quedar  libre  de  obligación,  sino  que  más  bien  eje- 


(1)  Dig.  10.  1 ; y Col.  3.  59  Finium  regundorum.  — Lib.  4.  ti t . 17.  De  offic.  jud.  §.  1 á 7. 


378  EXPLICACION  HISTÓRICA  I>E  LA  INSXITÜTA.  LIB.  III. 

cuta  un  acto  de  liberalidad.  La  repetición  sólo  se  concede  al  que 
paga  por  error  lo  que  cree  deber  y realmente  no  debe.  Sin  embar- 
go, no  se  concede  la  condictio  indebiti  á aquel  que,  estando  obliga- 
do en  virtud  del  derecho  natural,  cumpliese  su  obligación,  creyén- 
dose equivocadamente  obligado  en  virtud  del  derecho  civil;  porque 
si  la  obligación  natural  no  basta  para  dar  acción,  basta  para  moti- 
var un  pago. 

Por  lo  demas , al  decir  nuestro  texto  que  el  que  ha  recibido  una 
suma  no  debida  se  baila  obligado  como  si  la  hubiese  recibido  en 
miitaum,  considera  al  que  ha  recibido  esta  suma  como  propietario 
de  ella  : el  error  no  impide,  pues,  que  haya  en  este  caso  traslación 
de  propiedad ; de  tal  modo  que  el  pago  hecho  con  error  daría  lugar 
á la  usucapión  si  la  cosa  pagada  fuese  de  otro,  con  tal  que  el  que 
la  hubiese  recibido  fuese  de  buena  fe.  — No  pudiendo  enajenar  los 
locos  y los  pupilos,  resulta  de  esto  que  un  pago  hecho  por  ellos, 
ya  á sabiendas,  ya  con  error,  no  da  lugar  á ninguna  condictio,  sino 
á la  reivindicación,  si  las  sumas  pagadas  existen  todavía  ; y si  no 
existen,  entonces,  y sólo  entonces,  há  lugar  para  ellos  á la  condic- 
tio. Si  á un  loco  ó á un  pupilo  no  autorizado  se  ha  hecho  el  pago 
de  lo  no  debido,  como  no  puede  haberse  obligado  al  recibir,  no 
hay  contra  ellos  la  condictio  indebiti,  sino  hasta  aquello  con  que  se 
hayan  enriquecido  en  el  momento  de  la  lilis  contestatio. 

Cuando  el  pago  de  lo  no  debido,  becho  con  error,  tiene  por  ob- 
jeto cosas  en  género,  quee  pondere , numero,  mensurare  constará , 
siendo  transferida  por  el  pago  la  propiedad  de  ellas,  y teniendo  por 
objeto  la  condictio  indebiti , lo  mismo  que  la  condictio  certi  del  mu- 
tuum,  pedir  la  devolución  de  cosas  semejantes  en  la  misma  canti- 
dad y calidad,  el  hecho  del  pago  de  lo  no  debido  presenta  una 
grande  analogía  con  el  mutuum,  y ha  podido  compararse  con  él. 
Pero  este  caso  no  es  el  único  al  que  se  aplican  los  efectos  de  la 
solulio  indebiti  En  esta  expresión  deben  considerarse  como  com- 
prendidas todas  las  especies  de  prestaciones  hechas  con  error  en 
beneficio  de  otro,  aunque  no  fuesen  debidas  ; no  sólo  la  dación  ó 
entrega  de  cualesquiera  cosas,  sino  también  la  ejecución  de  un  he- 
cho, la  fianza  de  uña  obligación,  la  suscripción  de  un  chirogra- 
pho,  el  abandono  de  un  derecho,  el  perdón  de  una  deuda.  En  estos 
diversos  casos,  la  condictio  indebiti  no  puede  tener  ya  por  objeto 
hacerse  restituir  en  propiedad  cosas  semejantes,  en  la  misma  can- 
tidad y calidad,  sino  sólo  hacer  restablecer  los  hechos  ó los  dere- 

y _ c 
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chos,  si  es  posible  este  restablecimiento  ; y si  no  lo  es,  hacerse  in- 
demnizar (1).  En  semejante  caso  es  evidente  que  el  pago  de  lo  no 
debido  no  ofrece  ya  analogía  con  el  mutuum , ni  la  condictio  inde- 
biti  con  la  condictio  certi. 


VII.  Ex  quibusdam  tamen  causis 
repetí  non  potest  quod  per  errorern 
non  dubitum  eolutiun  sit.  Sic  nam- 
que  definierunt  vetcres,  ex  quibus 
causis  iuficiando  lis  croscit,  ex  iis 
causis  non  dcbitum  solutum  repetí 
non  posse  : veluti  ex  k:ge  Aquiüa, 
itern  ex  legato.  Quod  vetares  quidem 
in  iis  legatis  locum  liabere  volue- 
runt,  quae  certa  constituía  per  dam- 
nationem  cuicumque  legata  fuera  nt. 
Nostra  autem  eonstitutio,  cu  ni  unam 
naturam  ómnibus  legatis  et  fidei- 
„ comrníssis  indulsit,  hujusmodi  aug- 
mentuin  in  ómnibus  legatis  et  fidei- 
commissis  extendí  voluit;  sed  non 
ómnibus  legatariis  pisebuit,  sed  tan- 
tutnmodo  in  iis  legatis  el  fideicom- 
missis  quee  sacrosanctis  ecclesiie  et 
ceteris  venerabilibus  loéis,  quee  reli- 
gionis  vel  pietatis  intuitu  honorifi- 
cantur , derelicta  sunt.  Quee,  si  in- 
debita solvantur,  non  repetuntur. 


7.  En  algunos  casos,  sin  embar- 
go, la  repetición  de  lo  que  lia  sido 
pagado  con  error,  sin  deberse,'  no 
puede  tener  lugar.  Así  lo  han  deci- 
dido los  antiguos  para  los  casos  en 
que  el  importe  de  las  condenas  au- 
menta si  hay  denegación:  por  ejem- 
plo, por  lo  que  fuese  pedido  en  vir- 
tud de  la  ley  A quilla  ó en  virtud  de 
un  legado.  Esta  regla  no  era  aplica- 
da por  los  antiguos  sino  en  caso  de 
legados  de  un  valor  determinado, 
hechos  per  damnationem.  Pero  ha- 
biendo atribuido  nuestra  constitu- 
ción á todos  los  legados  y fideicomi- 
sos una  misma  naturaleza,  ha  exten- 
dido á todos  esta  aerecion  ó aumen- 
to por  efecto  de  la  denegación  ; con 
todo,  no  lo  ha  concedido  á todos  los 
legatarios,  sí  sólo  en  casos  de  lega- 
dos y fideicomisos  dejados  á santas 
iglesias  y á lugares  venerables,  hon- 
rados por  espíritu  de  religión  ó pie- 
dad. Estos  legados,  aunque  hayan 
sido  indebidamente  pagados,  no  es- 
tán sujetos  á repetición. 


En  todos  los  casos  en  que  la  denegación  hubiese  tenido  por  efec- 
.to,  en  caso  de  condena,  hacer  crecer  ó aumentar  el  importe  de 
estas  condenas,  se  considera  el  pago  como  hecho  menos  con  error 
que  poruña  especie  de  transacción,  para  evitar  la  eventualidad  de 
ser  condenado  en  el  doble.  Por  consiguiente,  no  tiene  lugar  la 
condictio  indebiti. 

Certa  constituía . Teófilo  nos  da  por  ejemplo  de  legad  os  per  dam- 
nationem certa  constituía,  el  que  se  hace  del  modo  siguiente  : Yo 
TE  CONDENO,  HEREDERO  MIO,  Á DAR  Á TlCIO  CIEN  ESCUDOS  DE  ORO; 
y por  ejemplo  de  un  legado  per  damnationem , cuyo  objeto  es  m- 
certiim  cojistitutiirn,  el  que  sigue  : Yo  te  condeno,  heredero  mío, 
Á DAR  Á TlCIO  LA  SUMA  QUE  SE  HALLE  EN  MI  COFRE. 

Nostra  autem  eonstitutio.  La  constitución  de  que  habla  Justi- 


(1)  Dí£.  12.  2.  De  condicl.  indeb.  22.  § L f.  (le  Pomp.;  2G.  § 12  y 31.  f.  de  Ulp.  ; 39  y 40.  § 2.  f. 
de  Marcian.  — Cod,  4.  5.  De  condict.  indzb.  3.  const.  de  Díoclec.  y Maximiano. 
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niano,  si  es  que  debe  contener  textualmente  las  disposiciones  que 
aquí  menciona  este  emperador,  no  existe  ; pero  es  más  probable 
que  ha  querido  decir  que  de  esta  constitución  se  podrian  deducir 
las  consecuencias  que  designa  en  nuestro  texto  : y entonces  dicha 
constitución  se  halla  en  su  código  (6.  4o.  Coramim.  de  legat.  2. — 
1.  o.  De  episcop.  46.  § 7). 

Ceterisque.  venerabilibus.  Estos  lugares  venerables  eran  los  mo- 
nasterios, los  lugares  do  refugio  para  los  extranjeros,  para  los  po- 
bres, para  los  huérfanos,  para  los  recien  nacidos  y para  los  ancia- 
nos (1). 

De  la  predación  ele  las  culpas. 

Ahora  qne  acabamos  de  examinar  todas  las  obligaciones  naci- 
das de  contratos  ó como  de  contratos,  poseemos  los  elementos  ne- 
cesarios para  ver  hasta  qué  punto  habían  los  jurisconsultos  roma- 
nos sistematizado  en  esta  materia  una  doctrina  importante  que  ha 
llamado  mucho  la  atención,  y acerca  de  la  cual  se  han  publicado, 
principalmente  en  Alemania,  desde  el  principio  del  siglo  hasta  el 
dia,  un  gran  número  de  monografías  : hablo  de  la  teoría  de  las 
culpas.  Acerca  de  este  punto  no  nos  queda  más,  por  decirlo  así, 
que  resumir. 

El  perjuicio  que  una  persona  experimenta  puede  proceder  ó de 
un  caso  fortuito  ( casas'),  de  una  fuerza  mayor  (vis  major ) que  el 
hombre  no  puede  prever  ni  alejar,  ó de  un  hecho,  de  una  omisión, 
que  proceda  de  otra  persona. -—Ninguno,  á menos  de  haber  con- 
vención contraria,  es  responsable  de  los  casos  fortuitos  ni  de  la 
fuerza  mayor  (2).  Á aquel  que  tiene  un  derecho,  ya  de  propiedad 
(ó* cualquiera  otro  derecho  real),  ya  de  crédito,  corresponde  y toca 
sufrir  los  accidentes  fortuitos  ó de  fuerza  mayor  que  puedan  afec- 
tar al  objeto  de  su  derecho,  ó,  como  se  dice , correr  el  riesgo  {pe- 
riculum  ).  — En  cuanto  á los  hechos  ó á las  omisiones  del  hombre, 
si  éste  no  ha  hecho  más  que  usar  de  su  derecho,  á nadie  es  respon- 
sable : cc  Nemo  damnum  fácil  nisi  quid  id  fe cit  quod  f acere  jas  non 
Jiabet'D  \ — cc  Aon  cidetur  vim  f acere , qui  suo  jure  utitur  ))  (3).  Pero 


(1)  Cod.  1.  2.  De  sacrsswct.  tecles.  23,  ccmst.  de  Justin. 

(2)  Dig.  50.  17.  De  regul.  tur.  23.  in  fine.  i.  de  Ulp. — - Cod‘.  4.  24.  De  pignorat.  act.  6.  const.  de 
Alejand. 

(3)  Dig.  ibid.  151  y 155.  $ 1 . f . de  Paul. 
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si  el  hecho  ó la  omisión  son  ilícitos,  pueden,  según  el  caso,  ser 
imputables,  es  decir,  por  su  naturaleza  aplicarse  la  responsabili- 
dad de  ellos  á su  autor,  y producir  á éste  en  materia  civil  la  obli- 
gación de  reparar  las  consecuencias.  Cualquiera  que  sea  la  analo- 
gía que  tengan  estos  hechos  con  los  casos  de  delitos  6 de  obliga- 
ciones nacidas  como  de  un  delito,  no  tenemos  que  ocuparnos  aquí 
en  esto  ; debemos  exclusivamente  considerarlos  en  los  casos  de 
contratos  ó de  obligaciones  nacidas  como  de  un  contrato. 

Los  hechos  ilícitos,  es  decir,  contrarios  al  derecho  (injuria), 
que  causan  perjuicio  á otro  y son  imputables  á su  autor,  se  divi- 
den en  dolo  ( dolus ) y en  culpa  (culpa).  Dolo  ( dolus ),  cuando  se- 
mejantes hechos  han  sido  cometidos  con  propósito  de  causar  daño 
por  una  persona  en  estado  de  razón  y de  libertad  moral  ; culpa 
(culpa),  cuando  han  tenido  lugar  sin  intención  de  causar  daño. — 
El  dolo  así  considerado  se  diferencia  en  ciertas  circunstancias  del 
que  define  Labeon,  y tiene  por  objeto  engañar  á una  persona  y 
arrancarle  sn  consentimiento  por  medio  de  alguna  maniobra  (1). 
Aquí  se  trata  de  todo  perjuicio  ilícito  causado  con  propósito,  y 
aunque  sea  sin  intervención  de  la  persona  perjudicada.  Hay  una 
medida  bien  característica  y bien  fácil  de  conocer  : el  propósito  de 
perjudicar. — En  todos  los  casos  es  cualquiera  responsable  de  su 
dolo ; y no  es  permitido  convenir  ántes  de  que  por  él  no  será  uno 
responsable.  a Illucl  nidia  pcictione  efjici  potest  ne  dolus  prceste- 
tur  (2). 

La  palabra  culpa  (culpa)  abraza  ideas  diversas  y es  susceptible 
de  algunas  diferencias.  Hay  un  punto  común,  cuál  es  la  falta  de 
intención  nociva.  — Esto  supuesto,  el  perjuicio  que  ha  tenido  lugar 
puede  ser  el  resultado,  ya  de  acciones,  ya  de  omisiones  perjudi- 
ciales : fuerza  impulsiva  en  un  caso,  simple  inacción  en  otro.  Mas 
se  comprende  que  si  el  hombre  se  halla  generalmente  obligado  á 
abstenerse  de  toda  acción  que  á otro  sea  perjudicial,  no  se  halla 
igualmente  obligado  á aplicar  su  actividad  al  servicio  de  otro,  á 
velar  por  los  intereses  de  otro,  y á responder  en  este  punto  de  los 
resultados  de  su  inacción.  Pero  contratos  ó ciertas  relaciones  par- 
ticulares pueden  llegar  á imponerle  esta  última  obligación. — Esta 
actividad,  este  cuidado  del  hombro  con  el  objeto  de  alejar  todo 


(1)  Dír.  4.  3.  Ve  doJo  malo.  1.  § 2."f.  de  Ulp. 

(2)  Dig.  2.  14.  De  pactís.  27.  § 3.  f.  de  Paul.  — 50.  17.  De  regul.jur.  23.  f.  de  Ulp. 
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daño  que  pudiese  sobrevenir,  recibe  de  los  jurisconsultos  el  nom- 
bre de  diligentia  : del  que  á ella  está  obligado,  se  dice  que  debe 
prcestare  diligmtiam ; y la  omisión  ó negación  de  esta  actividad  es 
la  negligentia  ó la  omissio  dilig entice. — Cuando  esta  actividad  debe 
aplicarse  á la  custodia  y conservación  de  una  cosa  corpórea , toma 
el  nombre  particular  de  custodia,  llevando  comunmente  consigo  la 
idea  de  ser  responsable  de  los  robos,  extravíos  y usucapiones  que 
habría  podido  evitar  una  vigilancia  más  atenta,  y áun  á veces  de 
los  riesgos  fortuitos  de  la  conservación  de  la  cosa  (1). 

Los  jurisconsultos  romanos  han  dividido  bien  ostensiblemente  la 
culpa  en  dos  grados.  — El  primer  grado,  al  cual  le  dan  las  califi- 
caciones de  culpa  lata,  culpa  latior,  magna  culpa,  culpa  grave  ó 
culpa  leve,  y que  Labia  prevalecido  entre  ellos  asimilada  al  dolo 
en  cuanto  á la  responsabilidad  de  los  daños  y perjuicios  : c<  Magna 
culpa  dolus  est » (2)  ; de  donde  ba  procedido  la  denominación,  que 
todavía  le  dan,  de  culpa  dolo  próxima. — El  segundo  caso,  para  el 
cual  hallamos  las  diversas  designaciones  de  culpa  en  general  ú 
omnis  culpa  ; culpa  levis,  levior , y en  un  solo  pasaje  culpa  levissi- 
ma  (3),  una  pequeña  ó ligera  culpa. 

Pero  estos  grados  ó estos  epítetos  no  son  nada,  si  se  nos  da  el 
término  de  comparación,  la  unidad  de  medida.  ¿Cuál  será,  pues, 
para  apreciar  la  culpa,  el  término  á que  la  habremos  de  comparar? 
Para  esto  se  presentaban  dos  medios  : ó bien  tomar  un  término  de 
comparación  absoluto  en  los  hombres  considerados  en  general  ; ó 
bien  tomar  un  término  de  comparación  relativo  en  el  carácter  ha- 
bitual de  la  misma  persona,  cuyos  hechos  se  trata  de  apreciar.  Los 
jurisconsultos  romanos  se  han  valido  de  ambos  medios. — Confor- 
me al  primero,  se  tomará  por  tipo  para  la  culpa  grave  ( latee  culpa) 
al  común  de  los  hombres,  habrá  culpa  grave  en  casos  de  actos  ó 
negligencias  dañosas,  que  el  común  de  los  hombres  no  hubiera 
cometido,  cuyas  consecuencias  todos  hubieran  comprendido  y po- 
dido evitar  : a Lata  culpa  est  nimia  negligentia , id  est  non  intelli- 
gere  quod  omnes  intelligunt  )> ; así  la  define  Ulpiano  (4).  Por  el  con- 
trario, respecto  de  la  culpa  leve  (levis  culpa),  se  tomará  por  tipo 


(1)  Véase  lib.  3.  23.  § 3 ; — y lib.  4,  tít.  1,  § 17. 

(2)  Dig.  50.  16,  De  veri,  signif.  226.  f.  de  Paul.  — 18 . 3 . Depcsiti.  32.  f.  Cela.  — 44.  7.  De  eblig 
1.  § 5.  f . de  Gay. 

(3)  Dig.  9.  2,  Ad  let/e  A quid.  44.  pr. 

(4)  Dig.  50.  16.  De  verb.  signij.  213.  § 2.  í.  de  TJlp. 
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al  padre  de  familia  más  cuidadoso  y diligente  ( quisque  cliligens , di- 
ligentissimus pater  familias).  Para  hallarse  exento  de  toda  culpa, 
sefá  preciso  haberse  conducido  en  todo  como  se  habría  conducido 
semejante  hombre  ■:  cc  Culpa  autem  abest , si  omnia  facía  sunt,  quce 
diligentissimus  quisque  observaiurus  fuisset » (1).  Es  lo  que  los 
jurisconsultos  romanos  llaman  exacta,  exactissima  diligentia  : « Ta- 
lis  diligentia  qudlem  quisque  diligentissimus  pater  familias  suis  rebus 
adhibet » (2).  Por  lo  demas,  se  ve  suficientemente  por  esto  que 
estas  diversas  expresiones,  estos  comparativbs  ó superlativos  de 
epítetos  : lata,  latior;  levis,  levior,  levissivia;  diligens , diligentissi- 
mus; exacta,  exactissima,  no  son  más  que  variaciones  de  estilo  , y 
que  los  que  de  aquí  han  querido  deducir  la  existencia  de  tres  gra- 
dos de  culpa  en  el  derecho  romano,  se  hallan  en  un  error;  porque 
por  ¡a  medida  que  hemos  indicado,  determinamos  el  grado;  y ve- 
mos que  esta  medida  no  admite  más  que  dos.  — Conforme  al  se-- 
gundo  medio  , se  toma  por  tipo  el  carácter  habitual  de  aquel  cuyos 
actos  se  trata  de  determinar,  y se  dice,  según  el  caso,  que  está 
obligado  á poner  más  cuidado  del  que  habitualmente  pone  en  sus 
propios  negocios,  ó solamente  igual  : « Talem  diligentiam  adhibere 
qualem  suis  rebus  adhibere  soleta  (3).  Aquí  hay  otra  medida;  pero 
no  hay  tampoco  más  que  dos  grados.  Se  dice  en  el  lenguaje  de  la 
doctrina,  con  respecto  al  primer  medio  de  apreciación,  que  la 
culpa  es  considerada  in  abstracto  ; y respecto  del  segundo,  que  lo 
es  in  concreto. 

Pero  dada  la  medida  de  los  grados  de  culpa,  ¿según  qué  princi- 
pios será  uno  responsable  en  los  contratos  ó en  las  obligaciones 
nacidas  como  de  un  contrato , de  sólo  el  primero  ó áun  del  segun- 
do grado  de  culpa,  según  el  primero  ó según  el  segundo  medio  de 
apreciación?  iNro  hay  en  esta  parte  principios  generales  ni  absolu- 
tos. Los  jurisconsultos  romanos  haíi  decidido,  según  los  casos,  y 
conforme  á diversas  consideraciones,  de  que  será  posible,  sin  em- 
bargo, sacar  algunas  ideas  dominantes.  Así,  resumiendo  todos  los 
casos  de  responsabilidad  que  hemos  visto,  están  obligados  no  sólo 
por  dolo,  sino  por  toda  culpa,  es  decir,  por  la  culpa  leve,  gradua- 
da por  los  cuidados  del  padre  de  familia  más  diligente  : l.°,  el  co- 
modatario y el  depositante  : porque  el  contrato  ha  tenido  lugar  en 


(1)  Dig.  19.  2.  Local.  25.  § 7. 

(2)  Dig.  13.  6.  Commod.  18.  pr.f.  de  Gay. 
(o)  Dig.  2 . 17.  Pro  socio.  77.  f . de  Gay. 
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un  solo  interés  ; 2.°,  tanto  el  que  ha  dado  como  el  que  ha  recibido 
la  prenda  en  el  contrato  de  este  nombre  ; tanto  el  vendedor  como 
el  comprador,  en  el  contrato  de  venta;  tanto  el  locador  como  el  lo- 
catario en  el  contrato  de  arrendamiento  ; porque  este  contrato  in- 
teresa á una  y otra  parte  ; 3.°,  tanto  el  mandatario  como  el  man- 
dante, aunque  el  contrato  tenga  lugar  comunmente  en  el  solo 
interes  de  este  último ; pero  á causa  de  la  fe  religiosa  de  este  con- 
trato ; y 4'.°,  en  fin,  el  negotiorum  gestor  : porque  se  introduce  vo- 
luntaria y espontáneamente  en  negocios  de  otro  (l). — Están  obli- 
gados, por  el  contrario,  únicamente  á la  culpa  grave,  á la  culpa 
que  no  cometería  el  común  de  los  hombres,  ó que  ellos  mismos  no 
cometerían,  según  su  carácter  personal , eu  la  gestión  habitual  de 
sus  propios  negocios  : l.°,  el  comodante  y el  depositario,  porque 
en  el  contrato  han  prestado  un  servicio  puramente  gratuito,  y por- 
que respecto  del  depositario,  el  deponente  tiene  la  culpa  de  haber 
elegido  un  depositario  negligente  ; 2.°,  los  socios,  los  comunistas  ó 
"comuneros  y los  coherederos  en  la  gestión  de  la  cosa  común,  y el 
marido  en  la  de  los  bienes  dótales  (2)  ; porque  se  trata  respecto  de 
ellos,  no  sólo  del  negocio  de  otro,  sino  de  su  propio  negocio,  y 
tienen,  por  consiguiente,  una  causa  personal  para  en  él  tomar 
parte  : « I He  propter  suam  partem  causara  habuit  gerendi » (3);  dis- 
posición bien  razonable,  porque  compartiendo  en  los  otros  el  peli- 
gro de  su  mala  gestión,  su  propio  interes  es  una  garantía;  y 
3.°,  en  fin,  el  tutor  y el  curador,  porque  teniendo  sus  atribucio- 
nes, tienen  también  una  causa  personal  y necesaria  de  obrar  por 
otro  (4). 

TITULUS  XXVIII.  TÍTULO  XXVIII. 

PER  QUAB  PERSONAS  NOBIS  OBLIOATIO  POR  QUÉ  PERSONAS  ADQUIRIMOS  UNA 
ADQUIRITI7R.  OBLIGACION. 

Después  de  la  exposición  de  las  obligaciones  y de  los  hechos  que 
las  producen,  al  menos  en  cuanto  á los  contratos  y á las  relaciones 

(1)  Á minos  que  no  lo  hubiese  hecho  como  estimulado  por  sentimientos  de  amistad  ( af/ectione 
coactus),  en  un  caso  de  urgente  necesidad  ( Dig.  3.  5.  De  negot,  gest.  3.  § 9.  f.  de  Uip.  ).  Entraría 
entónces  en  la  categoría  que  ya  á,  seguir. 

(2)  Dig,  17.  2.  Pro  socio.  12.  f.  de  Gay.—  10.  2.  Famil.  ercisc.  25.  § 46,-  23.3.  De  )w.  dot.  17. 
pr.  f.  de  Paul,  y 24.  3.  Sohit.  maírim.  24.  § 5.  f.  de  Uip. 

(3)  Dig.  10.  2.  Famil.  ercisc.  25. 16.  í.  de  Paul. 

. (4)  Dig.  27.  3.  De  tutor,  et  rat.  distrah.  1.  pr.  f.  do  Ulp. 
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análogas,  pasemos  á tratar  de  su  adquisición.  Tal  es  la  transición 
de  los  títulos  anteriores  á éste.  Adquirimos  una  obligación,  es 
decir,  nos  hacemos  acreedores,  adquirimos  la  acción  necesaria  para 
obligar  al  cumplimiento  de  dicha  obligación,  no  sólo  por  nosotros 
mismos,  sino  también  por  nuestros  esclavos,  por  nuestros  hijos  de* 
familia,  por  los  esclavos  de  quienes  tenemos  el  usufructo  ó el  uso, 
por  el  esclavo  de  otro,  ó áun  por  el  hombre  libre  que  poseemos  de 
buena  fe  como  esclavo  nuestro ; es  decir,  no  sólo  cuando  somos 
nosotros  los  que  hemos  sido  autores  en  los  hechos  que  producen 
obligación , sino  también  cuando  lo  son  estas  diversas  personas. — 
La  adquisición  de  las  obligaciones  por  medio  de  estas  diversas 
personas  no  tiene  lugar  por  todas  de  una  manera  absoluta.  La  in- 
troducción de  los  diferentes  peculios  y la  diversidad  de  los  dere- 
chos del  usufructuario , del  que  usa  ó del  poseedor  de  buena  fe, 
dan  origen  bajo  este  aspecto  á importantes  distinciones  que  con- 
viene observar.  Pero  la  materia  ya  ha  sido  agotada  por  lo  que  de 
ella  hemos  dicho  en  dos  capítulos  anteriores  (lib.  2,  tít.  9,  p.  460 
del  t.  i),  y muy  poco  nos  quedará  que  añadir. 

Después  de  haber  expuesto  las  di- 
versas especies  de  obligaciones  que 
nacen  de  un  contrato  ó como  de  un 
contrato,  es  preciso  observar  que 
podemos  adquirir  una  obligación, 
no  sólo  por  nosotros  mismos,  sino 
también  por  las  personas  que  se  ha- 
llan bajo  nuestra  potestad,  como 
nuestros  esclavos  y nuestros  hijos  do 
familia.  De  tal  modo,  sin  embargo, 
que  lo  que  adquirimos  por  nuestros 
esclavos  se  hace  enteramente  nues- 
tro; miéntras  que  el  beneficio  de  la 
obligación  adquirida  por  nuestros 
hijos  de  familia  se  divide  á semejan- 
za de  lo  que  nuestra  constitución  ha 
decretado  para  la  propiedad  y usu- 
fructo de  las  cosas.  Así  el  producto 
que  resulte  de  la  acción  será  del  pa- 
dre en  usufructo,  conservándose  al 
hijo  la  propiedad;  siendo,  por  lo 
demas,  intentada  la  acción  conforme 
á la  división  establecida  por  nuestra 
nueva  constitución. 

En  cuanto  á la  adquisición  por  el  padre  de  las  obligaciones  que 
proceden  del  hijo  de  familia,  el  texto  se  refiere  á las  reglas  relati- 
vas á la  adquisición  de  la' propiedad  ó deí  usufructo,  es  decir,  á la 

is 


Expositis  generibus  obligationum 
quse  ex  contractu  vel  quasi  ex  cou- 
tractu  nascuntur,  admoneudi  sumus 
adquirí  nobis,  non  solum  per  nos- 
meptipsos,  sed  etiam  per  eas  perso- 
nas quse  in  riostra  potestato  sunt : 
veluti  per  servos  et.  filies  noetros.  Ut 
tamen,  quod  per  servos  quidem  no- 
bis adquiritur  toturn  nostrurn  fíat; 
quod  autem  per  liberos  quos  in  po- 
testate  habernos  ex  obligatione  fue- 
rit  adquisitum,  hoc  dividatur  secun- 
dum  imaginem  rerum  proprietatis 
et  ususfructus  quam  nostra  discre- 
vit  constitutio  : ut  quod  ab  actione 
commodum  perveniat,  hujuB  usum- 
fructum  quidem  liabeat  pater  pro- 
prietas autem  filio  servetur,  sciJicet 
patre  actionem  movente  secundum 
novellse  nostrte  constitutionis  divi- 
sionem. 


rr. 
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• 

distinción  de  los  diversos  peculios  (t.  i,  p.  460  y sig.)  ; con  la 
observación  de  que  en  los  casos  en  que  el  padre  no  debe  adquirir 
más  que  el  usufructo , no  es  la  obligación  la  que  se  divide  así  en 
mera  propiedad  para  el  uno  y en  usufructo  para  el  otro,  sino  el 
producto  que  resulta  del  cumplimiento  de  la  obligación.  En  cuanto 
al  ejercicio  de  la  acción,  se  atribuye  al  padre  por  devolución  {sci- 
licet  paire  actionem  movente).  Es  preciso  en  esta  materia  referirse 
á las  constituciones  de  Justiniano,  y observar  el  caso  en  que  se 
trata  de  la  adquisición  de  una  herencia,  acerca  de  la  cual  disienten 
el  padre  y el  hijo  de  familia  (1). 


I.  Item  per  liberos  homines  et 
alíenos  servos  quos  bona  fide  posei- 
demus,  adquiritur  nobis;  sed  tantum 
ex  duabus  causis,  id  est,  si  quid  ex 
operibus  suis  reí  ex  re  nostra  adqui-' 
rant. 

II.  Per  eum  quoque  servum  in 
quo  usumfructum  vel  usum  habe- 
mus,  similiter  ex  duabus  istia  causis 
nobis  adquiritur. 


1.  También  adquirimos  una  obli- 
gación por  los  hombres  libres  y los 
esclavos  de  otro  que  poseemos  de 
buena  fe;  pero  sólo  en  dos  casos,  á 
saber,  cuando  proviene  de  sus  tra- 
bajos ó de  nuestra  propia  cosa, 

2.  En  los  mismos  dos  casos  adqui- 
rimos igualmente  por  el  esclavo  que 
tenemos  en  usufructo  ó en  uso. 


Ex  operibus  suis  vel  ex  re  nostra . Ya  hemos  explicado  estas  dos 
causas  en  cuanto  á la  adquisición  de  la  propiedad  (t.  i,  p.  470). 
Si  por  precio  del  trabajo  del  esclavo  que  se  tiene  en  usufructo 
{ex  operibus  suis),  ó por  precio  de  la  cosa  del  usufructuario,  ven- 
dida, alquilada  ó concedida  de  cualquier  otra  manera  por  este 
esclavo  ( ex  re  nostra ),  no  se  hace  una  dación,  sino  que  se  contrae 
una  obligación,  esta  obligación  la  adquiere  el  usufructuario.  Lo 
mismo  sucede  respecto  del  poseedor  de  buena  fe  con  las  diferen- 
cias que  distinguen  al  uno  del  otro. 

Pero  cuando  se  trata  de  un  esclavo  de  que  sólo  tenemos  el  uso, 
¿es  cierto  que  podamos  adquirir  la  obligación  por  estas  dos  causas? 
Si  la  obligación  procede  ex  re  nostra , la  afirmativa  es  cosa  corrien- 
te; pero  si  procede  del  trabajo  he-cho  por  el  esclavo  en  la  cosa  de 
otro,  ¿no  es  como  una  especie  de  fruto,  y pues  que  no  tenemos 
más  que  el  uso  del  esclavo,  no  será  preciso  deducir  que  no  po- 
dremos adquirirla?  Esto  es  lo  que  nos  parece  conforme  á los  prin-. 
cipios.  Gayo  no  habla  del  que  tiene  el  uso  (2),  y Ulpiano  expresa 


(1)  Cod.  6.  61.  De  bonis  qu&  libéris , 6 y 8.  constf.de  Ju'stiu. 

(2)  Gay.  Com.  3.  §§  164  y 165f 
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terminantemente  la  negativa  : «Si  quidem  ex  operis  ejus , non  va- 
lebit  : quoniam  nec  locare  operas  ejus  possumus  J>  (1).  Nuestro 
texto  no  sólo  debe,  pues,  entenderse  en  cuanto  á este  punto, _ sino 
con  relación  al  trabajo  ó industria  del  esclavo  aplicados  á nuestra 
propia  cosa. 


III.  Communem  servimi  pro  do- 
minica parte  dominis  adquirere  cer- 
tum  est,  excepto  eo  quod  uni  nomi- 
natim  stipulando  aut  per  traditio- 
nem  accipie'ndo  illi  solí  adquirit, 
veluti  curn  ita  stipulatur  : Titio  DO- 
MINO MEO  DARE  SPONDES?  Sed  SÍ 
unius  domini  jussu  servas  fuerit  sti- 
pulatus,  licet  antea  dubitabatur,  ta- 
men  post  nostram  decisionem  res 
expedita  est,  ut  illi  tantum  adquirat 
qui  hoc  ei  faceré  jussit,  ut  supra 
dictum  est. 


3.  Es  cierto  que  el  esclavo  comtm 
adquiere  para  sus  señores  propor- 
cionalmente á su  parte  de  propie- 
dad, salvo  el  principio  de  que  esti- 
pulando ó recibiendo  por  tradición 
para  uno  solo  nominalmente,  adquie- 
re sólo  para  éste;  por  ejemplo,  cuan- 
do estipula  así  : ¿ Prometes  dar  á 
Ticio  mi  seííor?  Pero  si  el  esclavo 
ha  estipulado  por  orden  de  un  solo 
señor,  á pesar  de  las  dudas  anterio- 
res, la  cueetion  desde  nuestra  cons- 
titución se  halla  decidida  en  el  sen- 
tido de  que  adquiere,  como  ya  lo 
hemos  dicho,  para  sólo  aquel  que  le 
ha  dado  su  órden. 


Véase  acerca  de  este  último  punto  el  disentimiento  que  había 
entre  la  escuela  de  los  Sabinianos  y la  de  los  Procuíeyanos  : di- 
sentimiento qne  nos  manifiesta  Gayo  (2),  y que  Justiniano  resuel- 
ve en  el  sentido  de  los  Sabinianos. 


De  la  cesión  de  las  obligaciones  (3). 


Siendo  la  obligación  un  vínculo  de  derecho  que  liga  á dos  per- 
sonas determinadas,  múdese  una  de  ellas,  y ya  no  tendrémos  el 
mismo  vínculo  ni  el  mismo  derecho,  sino  una  nueva  obligación. 
Véase  por  qué  se  hallaba  reconocido  en  el  derecho  civil  de  los 
romanos  el  principio  de  que,  fuera  del  caso  de  las  sucesiones  uni- 
versales, en  las  cuales  hay  continuación  de  la  persona,  no  pueden 
transferirse  las  obligaciones  del  acreedor  á otra  persona  (4).  Pero 
desde  que  se  admitió  la  posibilidad  de.  ejercitar  sus  acciones  y de 
litigar  por  medio  de  procurador,  se  sacó  de  aquí  un  medio  • indi- 


(1)  Dig.  7.  8.  De  tisú.  14.  pr.  f.  de  TJlp. 

(2)  Gay.  Cota.  3.  § 167.  ■ . 

(3)  Dig.  18.  4.  Cod.  4.  39 . De  heredilnte  vel  actione  vendita.  ■ 

(4)  Gay.  Com.  2.  §§  38  y 39. 
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recto  de  trasladar  á otro  el  beneficio  de  una  obligación  : ¿ate  fué 
el  de  darle  el  ejercicio  de  ella  por  un  mandato.  Esto  es  lo  que 
llaman  los  jurisconsultos  romanos  mandare  actiones , actiones  perse- 
quendas  prcestare , ó simplemente  prcestare,  cedere  actiones  (1), 
Aquel  á quien  se  ha  hecho  la  cesión,  el  cesionario,  no  es,  pues,' 
más  que  un  procurador;  pero  los  jurisconsultos  lo  llaman  procura- 
tor  in  rem  suam  (2),  para  indicar  que  ejercitando  la  acción  hace 
un  negocio  propio ; y debe  resultarle  un  beneficio  por  ello  : d Si 
in  rem  suam  datus  sit  procurator , loco  domini  habetur  (3). 

La  cesión  de  las  acciones  se  verifica  por  un  mandato.  El  con- 
sentimiento del  deudor  de  ningún  modo  es  necesario  en  esto.  La 
obligación  no  varía.  El  acreedor  queda  siempre  siendo  acreedor  y 
conserva  el  derecho  de  reclamar  el  pago,  salva  la  necesidad  en  que 
se  hallaría  de  restituir  al  cesionario  todo  lo  que  hubiese  obteni- 
do (4);  sin  embargo,  aunque  según  un  principio  subsiste  siem- 
pre su  derecho,  la  excepción  de  dolo  suministraría  al  deudor 
quien  se  hubiese  notificado  la  cesión,  ó que  fuese  ya  perseguido 
por  el  cesionario,  un  medio  de  rechazarlo  (5).  El  deudor  queda 
como  deudor,  con  el  mismo  título  y con  los  mismos  medios  de 
defensa.  El  cesionario  por  derecho  estricto  no  es  más  que  un 
procurador,  y no  puede  intentar  la  acción  sino  en  este  concepto 
y ejercitando  las  del  verdadero  acreedor.  Sin  embargo,  la  juris- 
prudencia y las  constituciones  imperiales  han  llegado  á darle  las 
acciones  como  á él  mismo  pertenecientes,  bajo  la  denominación 
de  acciones  útiles  (6).  Su  mandato  era,  por  lo  demas,  de  una 
índole  absolutamente  particular  : no  tenía  por  esto  que  dar  ningu- 
na cuenta;  no  podía  ser  revocado,  y ni  su  muerte  ni  la  del  acree- 
dor su  mandante  debían  poner  fin  á aquél  (7). 


(1)  Dig.  17.  1.  Mandal.  8.  § 5.  f.  Ulp. — 46.  3.  De  solut.  76.  f.  Modestin. — 19,  1.  De  act.  empt. 
31.  £.  Nerat,  —16.  3.  Depos.  2.  f.  Paul, — 44.  7.  De  oblig.  7.  f.  Pomp . 15.  3.  De  inrem  ti  ere.  3.  $ 5. 
í.  Ulp. 

(2)  Dig.  3.  De  contract.  30.  f.  Paul.— 14.  4.  De  minor.  24.  pr.  £.  Paul.— 17.  1.  Mandat.  8.  § 10.  í. 
Ulp.  44.  4.  De  dol,  mal.  4.  § 18.  £,  Ulp. — Cod.  4.  10.  De  oblig.  6.  const,  de  Diocleo.  y Maxim. 

(3)  Dig.  2. 14.  De  pactis.  13.  f.  Paul. 

(4)  Dig.  18.  4.  De  hered.  velad,  vend.  23.  § 1.  f.  Hermogen. 

(5)  Dig.  2.  14.  De pact.  16.  f.  Ulp. — 2.15.  De  irans.  17.  f.  Papin. — Ood.  8.  42.  De  novat.  3. 
const  de  Grordian. 

(6)  Dig.  2.  14.  De  pac.  16.  pr.  £.  Ulp.— Ood.  4.  39.  De  hered.  vel  act.  vend.  5.  const.  de  ále- 
iand  — -7  y 8.  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 

(7)  Cod.  4. 10.  De  oblig.  1.  const.  de  Gordian  . 
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TITULUS  XXIX.  TÍTULO  XXIX. 

QUIBUS  MODIS  OBLIGATIO  T0LL1TÜR.  POR  QUÉ  MODOS  SE  DISUELVE  LA  OBLI- 
GACION. 

La  misma  figura  de  lenguaje  que  ha  dado  origen  á los  nombres 
de  obligatio  y de  contractus , ha  suministrado  también  el-  de  solutio 
para  indicar  el  rompimiento  y disolución  del  vínculo  jurídico,  y 
por  consiguiente,  la  liberación  del  deudor.  Los  nombres  solutio, 
solvere,  en  su  acepción  etimológica,  tienen  el  sentido  más  general 
y se  aplican  á todos  los  hechos  que  ponen  fin  á la  obligación , y 
que  en  cierto  modo  desligan  al  deudor  : « Solutionis  verbum  perti- 
net  ad  omriem  líber  ationem  quoquo  modo  factam  )>  , dice  Paulo;  — 
<t  Solutionis  verbo  satisfactionem  quoque  omnem  accipiendam,  pla- 
ceta, dice  TJlpiano  (1). 

El  modo  regular  para  desligarse  el  deudor,  aquel  en  cuya  vista 
se  ha  formado  la  obligación  y que  constituyese  su  objeto  final , es 
el  cumplimiento  de  lo  que  debe.  Así,  la  expresión  general  solutio , 
tomada  en  un  sentido  más  limitado,  se  aplica  particularmente  á 
este  modo  principal  de  liberación.  Solutio  expresa  entonces  el  cum- 
plimiento, la  prestación  de  lo  que  se  debe  : ((.Solvere  dicimus  eum 
qui  fecit  quod  facer e promisif»  (2).  Esto  es  lo  que  hoy  llamamos 
el  pago.  Los  romanos  dicen  también,  alterando  la  figura,  solutio 
nummoritm,  rem  ó pecuniam  solvere , para  indicar  el  pago  de' la  suma 
ó del  objeto  mismo  que  se  debe  (3). 

Pero  el  pago , aunque  sea  el  modo  regular  y final  de  liberación, 
no  es  el  único.  La  obligación  puede  también  disolverse  por  otros 
medios,  que  toman  su  origen  del  consentimiento  de  las  partes,  ó 
áun  por  diversos  hechos  independientes  del  consentimiento.  — La 
obligación,  vínculo  civil  (vinculo  juris , secundum  nostrce  civitatis 
jura ) , no  puede  disolverse  sino  conforme  á las  reglas  del  mismo 
derecho  civil  (ipso  jure).  Sin  embargo,  en  cuanto  á la  disolución 
de  las  obligaciones , se  ha  producido  aquí  el  mismo  hecho  históri- 
co que  respecto  de  su  formación.  Por  una  parte,  los  medios.de  ex- 
tinción del  derecho  civil  se  han  extendido  ellos  mismos  con  el 


(1)  Dig.  46.  3.  De  solut.  54.  f.  Paul. — 50. 16.  De  verb.  signif.  176.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  60,  16.  Deverbcr.  signif.  176.  f.  Ulp. — 16.  3.  De  solut. 

(3)  Díg.  46.  3.  De  solut.  46.  pr.  47  y 48.  f.  Murcian.  54.  f.  Paul. 
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tiempo  : por  otra,  han  intervenido  el  derecho  pretoriano  y la  juris- 
prudencia ;y  en  los  casos  en  que  la  obligación,  segur  el  derecho 
civil,  continuaba  subsistiendo,  hallando  injusto  que  e1 2  deudor  fue- 
se obligado  á ejecutarla,  diciendo  de  él  obligatus  manet , le  han 
dado,  con  el  auxilio  de  las  excepciones  ( exceptionis  ope),  el  medio 
. de  defenderse  contra  la  demanda  del  acreedor  (1).  Es  decir,  que 
del  mismo  modo  que  tenemos  en  el  derecho  romano  obligaciones 
civiles,  pretorianas  y naturales,  así  tenemos  liberaciones  civiles, 
pretorianas  y de  equidad  natural.  De  aquí  procede  esta  división 
que  pasa  entre  los  comentadores  como  regla  general  : cí  Obligatio 
aut  ipso  jure,  aut  per  exceptionem  tollitur. » Los  modos  del  derecho 
civil  sólo  son  modos  de  disol  ucion  de  la  obligación  civil ; los  otros 
no  son  más  que  medios  de  defensa.  — La  Instituta  sólo  trata  aquí 
de  los  modos  civiles,  los  verdaderos  modos  de  disolución,  y co- 
mienza por  el  principal,  cual  es  el  pago. 


Tollitur  autem  omnis  obligatio  so- 
lutione  ejus  quod  debetur,  vel  si 
quie,  consentiente  creditore , aliud 
pro  alio  solver'it.  Neo  tamen  interest 
quis  solvat,  utrum  ipse  qui  debet, 
an  alius  pro  eo ; libcratur  enim  et 
alio  solvente  , sive  sciente , sive  ig- 
norante debitore  vel  invito  , solutio 
fíat.  Item  si  reus  solverit,  etiam  ii 
qui  pro  eo  intervenerunt  liberantur. 
Idem , ex  contrario  contingit  si  tide- 
jussor  solverit;  non  enirn  solus  ipse 
Iiberatur  , sed  etiam  reus. 


Toda  obligación  se  disuelve  por 
el  pago  de  la  cosa  debida  ó de  otra 
cosa.  Y cualesquiera  que  sea  quien 
pague,  ya  el  mismo  deudor,  ya  otro 
por  él,  poco  importa;  la  liberación, 
en  efecto,  tiene  lugar  cuando  el  pa- 
go se  .hace  por  un  tercero,  ya  á sa- 
biendas del  deudor,  ya  ignorándolo- 
éste,  ó aun  contra  su  voluntad.  Del 
mismo  modo  pagando  el  deudor,  to- 
dos aquellos  que  han  intervenido  por 
él,  quedan  libres.  Y por  el  contrario, 
si  el  fideyusor  paga,  no  sólo  queda 
éste  libre,  sino  también  el  deudor. 


Sin  duda  la  oís  et  libra  han, figurado  en  otro  tiempo  en  el  pago, 
ya  realmente , como  en  los  primitivos  tiempos  pesando  el  metal, 
según  vemos  en  el  pago  hecho  á los  galos  en  el  Capitolio  (2);  ya 
posteriormente  de  un  modo  ficticio  respecto  de  las  obligaciones  de 
cantidad  cierta  ( certa  pecunia ) , como  tipo  simbólico  de  aquellos 
antiguos  tiempos  en  que  el  metal  se  pesaba;  ya  mucho  más  real- 
mente y durante  más  largo  tiempo , respecto  de  las  obligaciones 
de  transferir  en  propiedad  (daré)  cosas  mancipii.  Pero  para  la  da- 
ción de  las  cosas  nec  mancipii , comprendidas  en  ellas  la  moneda 
después  de  su  introducción  general,  para  las  obligaciones  de  hacer 


(1)  &ay.  Com.  S . §§  168  y 181,  Com.  4,  §§  116  y 11T. 

(2)  Tit.  Ltv.,  lib.  6. 
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ó no  hacer,  que  abracen  tantos  casos  en  su  generalidad,  la  ejecu- 
ción ó abstención  de  los  hechos  han  debido  bastar  para  dejar  libre 
al  deudor.  En  tiempo  de  Justiniano  no  exigia  el  pago  ya  nada 
más ; sólo  el  cumplimiento  y prestación  de  lo  que  se  debe.  — Pero 
si  el  deudor  paga  una  cosa  por  otra  ( aliud  pro  alio ) , ¿ podrá  que- 
dar libre?  Debe  entenderse  primero  que  no  podrá  hacerlo  sino  de 
consentimiento  del  acreedor  : € Aliud  pro  alio,  invicto  creditore  sol- 
vi  non pjotest )>  (1).  Pero  aun  con  este  consentimiento,  ¿quedará  di- 
suelta su  obligación  ? Los  Proculeyanos , según  vemos  en  Gayo, 
sostenían  que  según  el  derecho  civil  ( ipso  juré)  no  lo  quedaba ; que 
el  vínculo  no  quedaba  roto,  pues  lo  debido  no  se  habia  pagado; 
por  consiguiente,  sólo  concedían  al  deudor  el  auxilio  de  una  ex- 
cepción. Los  Sabinianos  eran  de  opinión,  contraria  (2)  , y su  opi- 
nión es  la  que  ha  prevalecido  ; por  consiguiente , el  pago  de  una 
cosa  por  otra,  con  el  consentimiento  del  acreedor,  lo  que  se  lla- 
ma ordinariamente  dallo  in  solutum , disuelve  la  obligación  ipso 
jure  (3). 

Respecto  de  las  personas  por  quienes  y á quienes  el  pago  puede 
hacerse,  el  texto  nos  indica  suficientemente  que  el  pago  puede 
hacerse  aún  por  un  tercero,  sabiéndolo  ó ignorándolo  el  deudor,  y 
áun  contra  su  voluntad  (4),  con  tal  que  este  tercero  pague  por 
cuenta  del  deudor  y á fin  de  dejarlo  libre;  porque  si  pagase  con 
error , creyendo  pagar  una  deuda  suya,  tendría  la  condictio  indebi - 
¿í,  y el  deudor  no  quedaría  desligado.  Sabemos  por  lo  demas  que 
el  que  hace  el  pago  y el  acreedor  que  lo  recibe  deben  ser  capaces 
de  enajenar,  ó en  términos  más  generales,  de  hacer  peor  su  con- 
dición (t.  i,  p.  456  y sig.). 

El  pago  hecho  válidamente  pone  fin,  no  solamente  á la  deuda, 
sino  también  á todos  los  accesorios,  obligaciones  de  intercesores  y 
de  adpromitentes  de  cualquier  naturaleza  que  sean,  derechos  de 
prenda  é hipoteca,  y todas  las  seguridades  en  general  (etiam  acce- 
siones líber antur ) (5). 

Después  del  pago  pasemos  á los  modos  de  liberación  que  tienen 
su  origen  en  la  voluntad  recíproca  de  las  partes,  y que  pueden 


(1)  Dig.  12.  1.  De  reb.  cred.  2.  § 1.  f.  Paul. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 168. 

(3)  Cod.  8.  42.  De  solut.  16  y 17  coast.  de  Dioolec.  y Maxim. 

(4)  Dig.  46.  3.  De  solut.  23.  í.  Pomp.  40.  f.  Marcian.  y 53.  f.  Gay. 

(5)  Ib.  43.  f.  Ulp. 
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romper  el  vínculo  de  derecho,  sin  que  lo  debido  haya  sido  pagado. 
— Sobre  este  punto  los  jurisconsultos  romanos  habian  reconocido 
un  principio  dominante  , reproducido  en  muchos  de  sus  fragmen- 
tos, y principalmente  en  estos  términos  por  Ulpiano  : « Nihil  tam 
naturale  est,  quam  eo  genere  quidquicL  dissolvere  quo  colligaturn  esf»; 
en  ios  siguientes  por  Gayo  : « Omnia  quee  jare  contra kuntur , con- 
trario jure  pereuntD  ; y en  fin,  por  Paulo  con  estas  palabras  : <i Fe- 
re  quibuscumque  modis  obligamur  iisdem  in  contrarium  aclis  líber a- 
murJ>  (1).  Así,  pues,  á la  manera  que  el  derecho  civil  romano  no 
admitia  según  principio  que  sólo  el  consentimiento  de  las  partes 
bastase  para  formar  las  obligaciones , del  mismo  modo  no  admitia 
por  regla  general  que  fuese  suficiente  para  disolverías.  Así  como 
las  obligaciones  eran  producidas  : ó per  ais  et  libram , en  el  antiguo 
derecho,  y con  posterioridad  simplemente  re;  ó verbis,  cuando  de 
la  formalidad  del  ces  et  libra  fueron  segregadas  las  palabras,  ó lit- 
teris, cuando  por  escrito  se  pudo  tener  como  realizada  esta  forma- 
lidad, y ligarse  como  si  ella  hubiese  tenido  lugar  ; ó en  fin  , con- 
sensu,  cuando  del  derecho  de  gentes  fueron  aceptados  cuatro  con- 
tratos consensúales  ; del  mismo  modo  debemos  examinar  si  las 
obligaciones  han  podido  disolverse;  per  ces  et  libram , re,  verbis , 
litteris  ó consensu,  y en  qué  casos. 

La  obligación  se  disuelve  re  cuando  se  paga  da  cosa  objeto  de 
ella ; este  modo  no  es  otra  cosa  más  que  el  pago,  y por  consiguien- 
te es  común  á todas  las  obligaciones.  Pero  se  presenta  sólo  para 
las  obligaciones  nacidas  de  los  cuatro  contratos  reales,  el  mutumn , 
el  commodatum , el  depositum  y el  pignus.  Formadas  estas  obliga- 
ciones re,  y debiendo  por  consiguiente  disolverse  re,  miéntras  que 
conservan  su  propia  naturaleza,  no  admiten  los  otros  modos  de  li- 
beración consensual. 

Respecto  de  la  ces  et  libra , de  las  palabras  (verba')  y quizá  de  la 
escritura  en  los  registros  domésticos  ( litterce ),  habian  éstas  servido 
para  verificar  cada  una  una  especie  de  pago  imaginario  ( species 
imagir^arice  solutionis ) correspondiente  á las  obligaciones  contrai- 
das por  el  mismo  medio,  y consintiendo,  en  resúmen,  en  suponer, 
ya  per  ces  et  libram,  ya  por  palabras  (verdis),  ya  por  la  escritura 
(litteris),  que  la  cosa  debida  habia  sido  pagada. 

Gayo  nos  lo  dice  expresamente  de  la  ces  et  libra , y describe  así 


(1)  Dig.  60. 17.  De  regul.jur.  36.  f.  Ulp.;  100.  f.'  Gay.  163.  f.  Pao!. 
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la  solemnidad  en  un  te-xto  que , aunque  la  fórmula  haya  quedado 
en  parte  ilegible , no  deja  de  ser  curioso  : « Adhibentur  autem  non 
minus  quam  quinqué  testes  et  librepens  ; deinde  is  qui  liberatur , ita 

oporlet  loquatur:  QüOD  EGO  TIBI  TOT  MILLIBUS  EO  NOMINE 

(quizá  de  quo  agitar  nexus  sum , id  tibí  hoc)  ásse  SOT/vo  LIBE- 
RO QUE  HOC  .¿ERE  .¿ENSAQUE  LIBRA  : HANC  TIBI  LIBRAM  POSTRE- 

MAM (quizá  pórrigo)  de  LEGE  et  jure (quizá  liberatus ). 

Deinde  asse  per cutit  libram , eumqüe  dat  ei  a quo  liberatur , veluti 
solvendi  causa  » (!)• 

Este  modo  era  el  que  debía  emplearse  para  la  remisión  de  las 
obligaciones  contraídas  per  ces  et  libram  ( quod  per  ces  et  libram 
gestum  est ) ; para  la  de  los  legados  que  constituyen  obligación,  es 
decir,  los  legados  per  damnationem  (quod,  per  damnationem  relie - 
turn  est)  ; porque  era  ésta  una  obligación  formada  per  ces  et  libram , 
pues  el  mismo  testamento  se  bacía  por  medio  de  esta  solemnidad; 
y en  fin,  para  la  remisión  de  lo  que  se  debía  por  sentencia  judi- 
cial (quod  ex  judicati  causa  debetur)  (2).  Esta  última  deuda  no  en- 
tra en  la  clase  de  las  obligaciones  formadas  per  ces  et  libram , y 
puede  investigarse  por  qué  se  había  á ésta  aplicado  el  pago  imagi- 
nario per  ces  et  libram.  Sin  duda,  habiendo  sido  admitida  la  posi- 
bilidad de  una  remisión  de  semejante  obligación,  da  solemnidad 
del  pago  simulado  per  ces  et  libram  en  presencia  de  cinco  testigos 
y del  que  llevaba  el  peso,  era  la  única  que  correspondía  de  un 
modo  conveniente  á la  solemnidad  y publicidad  de  la  acción  y de 
la  sentencia  judicial  (3). — Ya  Cicerón  nos  había  dado  á conocer, 
precisamente  en  materia  de  obligaciones  de  legados,  este  modo  an- 
tiguo do  liberación , que  el  manuscrito  de  Gayo  ha  venido  á ilus- 
trar más  (4). — Por  lo  demas,  la  forma  misma  de  este  pago  simu- 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 174.  ' 

(2)  Gay.  Com.  3.  §§  173  y 175! 

(3)  El  principio  de  que  la  condena  era  siempre  pecuniaria;  el  de  que  la  primera  obligación  ha- . 
bia  sido  innovada  ó alterada  desde  luégo  por  la  lilis  contestado , en  que  los  ciudadanos  en  los  primi- 
tivos tiempos  eran  tenidos  por  testigos,  / lestes  c-stote  1 y el  de  que  había  tenido  lugar  una  segunda 
innovación  por  la  sentencia  pronunciada  también  por  el  juez  públicamente  en  presencia  do  los 
ciudadanos,  ¿todos  estos  principios  no  sirven  para  explicar  por  qué  el  pago  imaginario  debia  ha- 
cerse también  en  presencia  de  cinco  testigos,  correspondiendo  al  carácter  del  judex  el  carácter 
semipúblico  y semiprivado  del  libripens  t Estas  palabras  de  la  fórmula,  de  legk  et  jure  liberatus, 
¿no  valen  también  alguna  cosa? 

(4)  Cicerón,  De  legibus,  lib.  2,  § 20,  hablando  del  alambicamiento  y sutilezas  de  los  juriscon- 
sultos, en  cuanto  concierne  á la  Obligación  con  sacrificios,  nos  presenta  un  legatario,  á quien  el 
tanto  de  su  legado  impusiese  estos  sacrificios,  aliviándose  de  este  peso  y haciendo  per  ces  et  libram 
remisión  del  legado  al  heredero  testamentario  ; de  tal  modo  que  este  legado  se  considera  como  no 
hecho  : «Quim  etiam  cavcnt,  ut  cui  plus  legatum  Bit  quam  sine  religione  llceat,  per  res  et  libram 
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lado  por  medio  del  metal  y del  peso  nos  indica  bastante  que  sólo 
ba  debido  aplicarse,  en  su  índole  primitiva,  á las  obligaciones  de 
cesas,  llamadas  por  los  romanos  certa  pecunia , que  se  estiman  por 
peso  ó por  número,  después  de  la  introducción  de  la  moneda 
(quod  pondere , numero  constad).  Esto  es  lo  que  nos  dice  Gayo 
(Oom.  3,  § 175),  añadiendo  que  algunos  jurisconsultos  creían  que 
era  preciso  añadir  las  que  se  estiman  por  la  medida  (mensura). 

En  cuanto  á las  palabras  (verba) , ban  suministrado  también  otra 
especie  de  pago  imaginario  (imaginaria  solutio ) , que  corresponde 
á la  estipulación,  y que  consiste  en  una  interrogación  del  deudor, 
preguntando  al  acreedor  si  lo  que  le  ha  sido  prometido  lo.  tiene 
por  gecibido , y en  la  respuesta  afirmativa  del  acreedor : <L  Quod 
EGO  TIBI  PROMISI,  HABESNE  ACCEPTUM? — HaBEO.»  Esto  es  lo  que 
se  llama  por  parte  del  acreedor  acceptum  ferre ; acceptilatio.  Este 
pago  simulado  por  palabras  (verbis) , sólo  es  aplicable  á las  obliga- 
ciones que  han  sido  contraidas  por  este  mismo  medio  (1). 

Es  natural  pensar  que  las  obligaciones  formadas  litteris  per  la 
expensilacion  hecha  en  el  registro  del  acreedor  con  el  consenti- 
miento del  deudor,  han  debido  poder  resolverse  por  una  expensi- 
lacion contraria  de  la  misma  suma , hecha  en  el  registro  del  deu- 
dor con  el  consentimiento  del  acreedor.  Sin  embargo,  es  notable 
que  Gayo  no  lo  indique  de  ningún  modo,  aunque  trata  de  los  pa- 
gos imaginarios,  ya  per  ces  et  libram , ya  verbis;  los  demas  escritos 
no  nos  presentan  ningún  vestigio. 

El  simple  disentimiento  se  aplica,  como  modo  de  disolución,  á 
los  contratos  consensúales.- — El  sumario  de  cuanto  acabamos  de 
decir  se  halla  en  este  fragmento  de  Pomponio,  que  se  lee  en  el. 
Digesto  de  Justiniano,  donde  quizá  no  ha  sido  inserto  íntegra- 
mente: n Prout  quidque  contractum  est  ita  et  solví  debet.  Ut , cuín 
recontra  revi mus , re  solví  debet;  veluti  cuín  mutuum  dedimus , ut  re- 
tro pecunia  tantundem  solví  debeat , et  cuín  verbis  aliquid  contraed - 
mus , vel  re , vel  verbis  obligado  solví  debeat , verbis , veluti  cum  ac- 


heredem  testamenti  solvat ; propterea  quod  eo  loco  res  est,  ita  soluta  hereditate,  quasi  ea pecunia 
legata  non  esset.» — Algunas  líneas  más  abajo  (§  21)  nos  presenta  un  legatario  en  la  misma  cir- 
cunstancia, librando  per  ces  et  libram  al  heredero  testamentario  de  la  Obligación  del  legado  ; pero 
estipulando  inmediatamente  de  él  igual  suma ; por  manera  que  no  debiéndosele  ya  á título  de  le-, 
gado,  sino  á titulo  de  estipulación,  no  lo  obliga  á los  sacrificios  : aUt  per  ses  et  libram  heredem 
testamenti  solvat ; et  eodetn  loco  res  sit , quasi  ea  pecunia  legata  non  esset , si  is  cui  legatum  est, 
stipulatus  est  idipsum  quod  legatum  est,  ut  ea  pecunia  ex  stipulatione  debeatur,  sitque  ea  non 
ftlligata  sacris.» 

(1)  Gay.  Com.  3.  §§  169  á 172. 
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ceptum  promis  sore  jit ; re , veluti  cum  solvit  qiwd  promisit.  ¿Eque 
cum  emptio , vel  venditio , vel  locatio  contracta  es  i;  quoniam  consen- 
tí nudo  contrahi potest , etiam  dissensu  contrario  dissolvipotest » (1). 

De  los  diversos  pagos  imaginarios,  la  Instituía  de  Justiniano 
sólo  indica  la  aceptilacion , cuyo  uso  era  más  frecuente  y más  có- 
modo ; que  se  había  hallado  el  medio  de  extender , como  vamos  á 
ver , á todas  las  especies  de  obligaciones , y que  era  el  único  toda- 


vía existente  en  aquella  época. 

I.  Item  per  acceptilationem  tolli- 
tur  ohligatio.  Est  autem  aeceptilatio 
imaginaria  solutio.  Quod  enim  ex 
verborum  obligatrone  Titio  debetur, 
id  si  velit  Titius  remitiere,  poterit 
sic  fieri  ut  patiatur , híec  verba  debi- 
torem  dicere  : Qüod  ego  tibí  pro- 

MISI  , HABESNE  ACCEPTUM?  et  TitiüS 

respondeat : Habeo.  Sed  et  grsece 
potest  acceptum  fieri,  dummodo  sic 
fíat  ut  latinis  verbis  solet : i X«6wv 
S^vápia  roerá ; lyjú  JkocSwv.  Qao  genere 
(ut  diximus)  tantum  ese  solvuntur 
obligationes  quse  ex  verbis  consis- 
tunt,  non  etiam  ceterse.  Consenta- 
neum  enim  visum  est,  verbis  factam 
obligationem  aliis  poese  verbis  dis- 
solvi.  Sed  et  id  quod  alia  ex  cauHa 
debetur,  potest  in  stipulationem  de- 
duci  et  per  acceptilationem  dissolvi. 
Sicut  autem  quod  debetur,  pro  parte 
reete  solvitur , ita  in  partero,  debiti 
aeceptilatio  fieri  potest. 


1.  La  obligación  se  disuelve  tam- 
bién por  la  aceptilacion.  Esta  es  un 
pago  imaginario.  En  efecto,  si  Ticio 
quiere  hacer  remisión  de  lo  que  se 
,le  debe  por  una  obligación  verbal, 
puede  hacerlo  , consintiendo  en  que 
su  deudor  lo  interrogue  en  estos  tér- 
minos : Lo  QUE  YO  TE  HE  PROMETIDO, 
¿LO  tienes  tú  POR  recibido?  y res- 
pondiéndole : Lo  TENGO  POR  RECIBI- 
DO. La  aceptilacion  puede  también 
hacerse  en  griego,  con  tal  que  en 
ella  se  proceda  como  en  las  expre- 
siones latinas : éxsi?  XaSúv  Srjvápta 
Toca;  ¿yo>  Xtxgwv.  Por  este  medio, 
como  hemos  dicho,  se  resuelven  sólo 
las  obligaciones  formadas  por  pala- 
bras, pero  no  las  demas.  En  efecto, 
ha  aparecido  conforme  á la  razón 
que  uua  obligación  formada  por  pa- 
labras pudiese  disolverse  también 
por  otras  palabras.  Pero  lo  que  se 
debe  por  otra  causa  cualquiera,  pue- 
de comprenderse  en  una  estipula- 
ción y librarse  de  ello  por  aceptila- 
cion. Del  mismo  modo  que  Be  puede 
pagar,  se  puede  también  hacer  acep- 
tilacion por  una  parte  solamente  de 
la  deuda. 


La  aceptilacion  por  su  propia  naturaleza  era  exclusivamente 
aplicable  á las  obligaciones  contraidas  verbis.  Respecto  de  cual- 
quier otra  obligación,  si  aquélla  babia  tenido  lugar,  no  producía 
liberación  según  el  derecho  civil  (ipso  jure).  Sin  embargo , la  ju- 
risprudencia no  la  hubiera  dejado  sin  efecto ; y según  el  principio 
de  que,  nula  como  estipulación,  contiene  al  ménos  en  sí  un  pacto 
{non  sua  natura,  sed potestate  conventionis  valet ),  hubiera  obrado 


(1)  Dig.  46.  8.  Dt  soiut.  80.  f . Pomp. 
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como  tal  pacto,  y proporcionado  al  deudor  el  auxilio  de  una  ex- 
cepción. «Si  acceptilatio  inutüis  fuit,  tacita  pactatione  id  acturus 
videtur  ne  petere tur»  (1). — Pero  los  jurisprudentes  habían  descu- 
bierto el  medio  de  extender,  áun  según  el  derecho  civil  (ipso  jure), 
á toda  especie  de  obligaciones  al  pago  imaginario  por  aceptila- 
cion.  Este  medio  se  dedujo  de  la  circunstancia  de  que  la  estipula- 
ción podia  emplearse  para  innovar  cualquier  especie  de  obligacio- 
nes ; así  era  posible  reducirlas  todas  á la  forma  de  una  obligación 
verbal,  y después  de  haber  variado  su  naturaleza  extinguiéndolas 
por  esta  novación,  disolver  por  aceptilacion  la  nueva  obligación 
que  las  había  reemplazado.  Este  mecanismo  supone  el  conoci- 
miento de  lo  que  es  la  novación  ó innovación ; la  Instituta  lo  va  á 
explicar  en  los  dos  párrafos  siguientes  : 


II.  Est  prodita  stipulatio  quíe  vul- 
go Aquimana  appellatur , per  quam 
etipulationem  contingit  ut  omnium 
rerum  obiigatio  in  stipulatum  dedu- 
catar,  et  ea  per  aeceptilationem  to- 
llatur.  Stipulatio  eriim  Aquiliaua  no- 
vat  omnes  obligationeB,  et  a Gallo 
Aquilio  ita  composita  est:  «Quid- 
e quid  te  mihi  ex  quacumque  causa 
E daré , facere  oportet,  oportebit, 
Eprsesens  in  diemve  aut  sub  condi- 
Etione;  qnaruinque  rerum  mihi  te- 
»cutn  aetio,  quseque  adversuste  pe- 
Etitio  vel  adversus  te  persecutio  est 
Eeritve,  quodvetu  rneum  habes,  te- 
ínes  posidesve  dolove  malo  fecisti, 
Equominus  possídeas:  quanti  quae- 
E que  earurn  rerum  res  erit,  tantam 
Dpecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus 
»Ageriuft,  spopondit  Numerius  Ne- 
Egidius.  ítem  ex  diverso  Numerius 
» Negidius  interrogavit  A ulum  Age- 
»riura:  Qnidquid  tibí  hodierno  die 
3>per  Aquilianain  etipulationem  spo- 
Epondi , id  ornne  abesne  accepj¡um? 
Drespondit  Aulus  Agerius:  Habeo 
í acceptumque  tuli.E 


2.  Se  ha  publicado  una  estipula- 
ción llamada  comunmente  Aquilia- 
na,  por  la  cual  toda  obligación  de 
cosas,  cualesquiera  que  sean,  se 
halla  comprendida  en  una  estipula- 
ción , y disuelta  en  seguida  por  aeep- 
tilacion.  En  efecto,  la  estipulación 
Aquiliana  verifica  una  novación  de 
todas  las  obligaciones,  y ha  sido  de- 
clarada por  Galo  Aquilio  en  los  tér- 
minos siguientes  : « Todo  lo  que  por 
2>una  causa  cualquiera  debes  tú  ó 
E deberías  dar  ó hacer  por  mí  en  la 
» actualidad  , por  término  ó bajo  con- 
»dicion;  cualquier  cosa  por  la  cual 
E tengo  yo  ó tendría  contra  ti  ae- 
E cion,  petición  ó reclamación  ; eual- 
Equier  cosa  mía  que  tú  hagas,  ten- 
E gas  ó poseas,  ó que  por  dolo  has 
Edejado  de  poseer;  cuanto  valga 
Ecada  una  de  estas  cosas  , otro  tan- 
»to  ha  estipulado  Aulio  Agerio  que 
E les  sería  dado  en  dinero,  y ha  pro- 
e metido  Numeiio  Nigidio.  Del  mis- 
imo  modo,  á su  vez,  Numerio  Ni- 
Egidio  ha  interrgado  á Aulo  Agerio: 
E ¿ Todo  lo  que  te  he  prometido  hoy 
Epor  estipulación  Aquiliana,  lo  tie- 
Enes  tú  por  recibido?  » Aulo  Agerio 
ha  respondido  : «Lo  tengo  y he  lle- 
» vado  por  recibido,  e 


Este  Aquilio  Galo  es  aquel  colega  y amigo  de  quien  nos  habla 


O)  nig.  2. 14.  Be  po.ct.  § 9.  f.  Paul.— -46.  4.  Be  acceptíl.  8.  f.  Papin.— 18,  5.  De  rescind.  vená,  &» 
pr.  f.  Julián. 
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Cicerón  ( colliga  et  familiaris  meus  ).  Discípulo  de  Mucio,  maestro 
de  Servio  Sulpicio,  colega  do  Cicerón  en  la  prctura  (año  688  de 
Roma),  adquirió  entre  todos  los  jurisconsultos  de  su  tiempo  una 
grande  autoridad  en  el  pueblo  : <i  Ex  quibus , Gallum  máxime  üug- 
toritatis  apud  populum  fuisse,  Servius  ¿Licita  (1).  Discurrió  mu- 
chas y diversas  fórmulas,  que  permanecieron  en  la  jurisprudencia, 
para  evitar  los  rigores,  y dificultades  del  derecho  civil , y llegar  á 
resultados  prácticos  de  mayor  utilidad.  Tal  es  aquella,  de  que  ya 
hemos  hablado  (t.  i,  pág.  546),  para  hacer  posible  la  institución 
de  los  postumos  suyos  (2)  ; tales  sontas  fórmulas  relativas  al  dolo, 
como  nos  lo  manifiesta  Cicerón  (3);  tal  es,  en  fin,  la  fórmula  que 
nos  da  aquí  nuestro  texto,  y que  se  conoce  con  el  nombre  de  esti- 
pulación Aquiliana. 

Esta  fórmula,  tal  como  aquí  la  hallamos,  no  es  otra  cosa  más 
que  el  modelo  de  uno  de  aquellos  escritos , de  que  ya  hemos  pre- 
sentado diversos  ejemplos,  destinados  á acreditar  las  estipulacio- 
nes, las  promesas  ó las  aceptilaciones  hechas  entre  partes.  Los 
nombres  de  Aulo  AoERio.y  Numerio  Negidio  eran  nombres  au- 
torizados entre  los  jurisconsultos,  para  las  partes  que  se  suponían 
accionando,  en  sus  modelos  de  fórmulas.  — La  fórmula  de  la  es- 
tipulación Aquiliana  está  redactada  en  la  suposición  de  una  trans- 
formación completa  de  todas  las  obligaciones  preexistentes , en  una 
obligación  única  y verbal ; y de  la  disolución  inmediata  de  esta 
obligación  por  medio,  de  la  aceptilacion,  de  tal  modo,  que  el 
acreedor  tiene  á su  deudor  absolutamente  quito  ó pago  de  todo  lo 
que  hasta  aquel  dia  le  deba. 

Conviene  observar  el  cuidado  y previsión  que  puso  Aquilio  Galo 
para  que  su  fórmula  abrazase  todos  los  derechos  posibles  : CAUSA 
es  la  expresión  genérica ; oportet , oportebit  abraza  lo  presente 
y lo  futuro  : pr^ssens,  in  diemve,  aut  sub  conditione,  es  re- 
lativo á los  diversos  modos  ; actio  es  la  acción  in  personan! ; PE- 
TiTio , la  acción  in  rem;  persecutio,  el  recurso  extraordinario 
ante  el  magistrado  ; habes  se  refiere  á la  vindicación  propiamente 
dicha  ; tenes,  á la  detención  física  ; possjdes,  á la  posesión  civil; 
las  expresiones  doloye  malo  fecisti  quominus  possideas  han 
sido  añadidas  á la  fórmula  después  de  Aquilio  Galo,  é indican  la 


(1)  Dig.  1.  2.  De  legib.  2.  § 42.  f.  Pomp. 

(2)  Dig.  28.  2.  De  líber.  29.  pr.  f.  SceyoL 

(3)  Véase  pág.  279  y nota  1, 
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■obligación  del  que  ha  lieclio  fraudulentamente  desaparecer  alguna 
cosa,  y ha  hecho  que  salga  de  su  posesión,  para  frustrar  la  recla- 
mación del  que  tuviese  el  derecho  de  hacerla.  Por  lo  demas , las 
partes  podrían  en  la  práctica  limitar  esta  fórmula  y aplicar  el  pro- 
cedimiento de  ella  á tal  ó cual  obligación  especial  en  que  teniaia 
particularmente  la  mira.  — El  modelo  de  la  fórmula  se  halla  con- 
cebido como  si  se  tratase  inmediatamente  después  de  haber  hechp 
la  estrpulation  Aquiliana,  de  extinguirla  por  aceptilacion ; pero  ve- 


mos en  diversos  fragmentos  que 
para  hacer  una  formal  novación, 
única  y verbal,  provista  de  su 
preexistentes,  principalmente  en 

III.  Prseterea  novatione  tollitur 
obligatio  : veluti  si  id  quod  tu  Seio 
debebas,  a Titio  dari  stipulatus  sit. 
Nam  interventu  novas  persona;  nova 
nascitur  obligatio,  et  prima  tollítur 
translata  in  posteriorem  : adeo  ut 
icterdum,  licet  posterior  stipulatio 
inutilis  sit,  tamen  prima  novationis 
jure  tollatur;  veluti  si  id  quod  tu 
Titio  debebas,  a pupillo  sine  tutoris 
auctoritate  stipulatus  fuerit.  Quo 
casu  res  amittitur ; nam  et  prior  de- 
bitar liberatur , et  posterior  obligatio 
nulla  est.  Non  ídem  juris  est,  si  a 
servo  quis  fuerit  stipulatus;  nam 
tune  prior  perinde  obligatus  manet 
ac  si  postea  nullus  stipulatus  fuisset. 
Sed  si  eadern  persona  sit  a qua  pos- 
tea stipuleris,  ita  demum  novatio 
ñt,  si  quid  in  posteriore  stipulatione 
no  vi  sit,  forte  si  conditio  aut  dies 
aut  fidejussor  adjicitur , aut  detraha- 
tur.  Quod  autem  diximus,  si  condi- 
tio adjiciatur,  novationem  fieri,  sic 
intelligi  oportet  , ut  ita  dicam,  fac- 
tam  novationem,  si  conditio  stite- 
rit : alioquin  si  defecerit,  durat  prior 
obligatio.  Sed  cum  hoc  quidem  ínter 
veteres  constabat , tune  fien  nova- 


(1)  Dig.  2.  15.  De  transad. '2  y 9.  8 2.  f.  TTlp. 
Ale j and.  — Paul.  Sent.  1.  1,  § 3. 


también  se  la  empleaba,  á veces, 
j para  sustituir  una  obligación 
acción,  á todas  las  obligaciones 
materia  de  transacción  (1). 

3.  La  obligación  Be  disuelve  tam- 
bién por  la  novación  ; por  ejemplo, 
si  lo  que  tú  debías  á Seyo  te  lo  esti- 
pula de  Ticio  ; porque  por  la  inter- 
vención de  un  nuevo  deudor,  nace 
una  nueva  obligación,  y la  primera, 
transferida  en  la  segunda,  se  disuel- 
ve , de  tal.  modo  que  puede  suceder 
que  aunque  la  estipulación  posterior 
sea  nula,  la  primera,  por  efecto  de 
la  novación,  deja  de  existir:  por 
ejemplo,  si  lo  que  tú  debías  á Ticio, 
éste  lo  estipula  de  un  pupilo  no  au- 
torizado por  su  tutor  : en  este  caso, 
todo  derecho  se  pierde , porque  el 
primer  deudor  queda  libre,  y la  se- 
gunda obligación  es  nula.  No  suce- 
derá lo  mismo  si  estipula  de  un  es- 
clavo ; porque  en  este  caso  el  primet 
deudor  queda  obligado,  como  si  la 
estipulación  posterior  no  hubiese  te- 
nido lugar.  Pero  si  tú  haces  la  se- 
gunda estipulación  de  tu  mismo  deu- 
dor, no  habrá  novación,  á no  ser 
que  esta  estipulación  posterior  con- 
tenga alguna  cosa  nueva,  por  ejem- 
plo, la  adjunción  ó la  supresión  de 
una. condición , de  un  término  ó de 
un  fideyusor.  Lo  que  hemos  dicho 
de  que  hay  novación  en  caso  de  ad- 
junción de  una  condición,  debe  en- 
tenderse en-  el  sentido  de  que  la  no- 
vación tendrá  lugar  si  la  condición 
se  cumple ; pero  si  no  se  cumple,  la 

; 15.  t.  Paul.  — Cod.  2.  4.  De  transad.  3 consh  de 
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tionem  cura  novandi  animo  in  se- 
cundara obligationein  itum  fuerat; 
per  hoc  autem  dubium  erat,  qnando 
novandi  animo  videretnr  hoc  fieri, 
et  quasdam  de  hoc  praBsumptionis 
alii  in  aliis  casibus  introducebant. 
Ideo  n ostra  processit  constitutio  qu'¿e 
appertissime  definí vit  tune  solum 
novationem  fieri,  quoties  hoc  ipsum 
Ínter  contraentes  expresum  fuerit, 
quod  propter  novationem  prioris 
obligationis  convenerunt : alioquin 
manere  et  pristinam  obligationein, 
et  secundam  ei  accedere,  ut  maneat 
ex  utraque  causa  obligatio  secun- 
dum  nostra;  constitutionis  definitio- 
nem,  qnam  licet  ex  ipsius  lectionea 
apertius  cognoscere. 


primera  obligación  subsiste.  Entre 
los  antiguos  era  cosa  constante  que 
la  novación  no  tenía  lugar  sino  en 
cuanto  la  segunda  obligación  había 
sido  contraida  con  intención  de  no- 
var : se  suscitaron  dudas  acerca  de 
saber  cuándo  habia  existido  esta  in- 
téncion  , hallándose  introducidas  en 
este  punto  diversas  presunciones, 
según  la  diversidad  de  los  casos.  Por 
esto  ha  aparecido  nuestra  constitu- 
ción , declarando  explícitamente  que 
habia  novación  sólo  cuando  los  con- 
tratantes hayan  expresamente  de- 
clarado que  han  contratado  para  ve- 
rificar novación  de  la  primera  obli- 
gación : sin  lo  cual  subsistirá  la 
antigua  obligación,  -y  se  añadirá  á 
ella  la  segunda ; de  tal  modo  que 
habrá  dos,  según  los  términos  de 
nuestra  constitución,  lo  que  puede 
verse  más  ámpliamente  por  la  lectu- 
ra de  la  misma. 


Pasemos  ahora  á otro  modo  de  disolución  de  las  obligaciones, 
reconocido  por  el  derecho  civil  (ipso  jure}  : la  novación  (1). 

El  derecho  civil , en  efecto , habia  admitido  que  se  pudiese  di- 
solver una  obligación  reemplazándola  con  otra  contraída  en  su  lu- 
gar. De  aquí  procede  la  definición  y etimología  de  la  palabra  no- 
vación, que  nos  da  Ulpiano  : <;(  Novatio  esl  prioris  debiti  in  aliara 
obligationem.....  transfusio  atque  tramlatio  : hoc  est , cum  ex  prece- 
denti  causa  ita  nova  eonsiituatur , ut  prior  perimatur.  N ovatio  enirn 
a novo  nomen  accepit,  et  a nova  obligatione  » (2). 

Todas  las  obligaciones,  ora  hayan  sido  formadas  re,  ver  bis, 
litteris  ó consensu , ora  provengan  de  un  contrato,  ó como  de  con- 
tratos, de  delitos,  ó como  de  nn  delito,  todas  pueden  ser  novadas, 
ct  Omnes  res  transiré  in  novationem  possunt » , dice  Ulpiano  lacóni- 
camente (3).  — Según  los  principios  del  derecho  civil  hay  en  esto 
seguramente  un  resultado  bastante  notable  i porque  la  primera 
obligación  se  hallará  disuelta  sin  que  haya  habido  ni  pago  ni  libe- 
ración, por  el  modo  mismo  que  habia  servido  para  contraería  y se 
reconocerá  en  la  forma  empleada  para  establecer  el  nuevo  vínculo,' 


(1)  Gay.  Com.  2.  §§  38  y 39;Com.  3.  § 176  k 179.  — Díg.  46.  2 ; y Cod.  8.  42.  De  novationibus 
et  delegationibus. 

(2)  Dig.  46.  2.  h.  tit.  1.  pr.  f . UIp, 
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el  poder  de  crear  á un  mismo  tiempo  esta  nueva  obligación  y de 
disolver  la  primera.  — Desde  luégo  se  conoce  que  todos  los  modos 
admitidos  para  obligarse  no  podrán  tener  semejante  poder;  que 
será  preciso  ántes  de  todo  un  modo  del  derecho  civil ; y que  entre 
éstos  todavía  no  serán  todos  capaces,  por  su  misma  naturaleza,  de 
producir  un  efecto  semejante.  El  contrato  verbal  de  estipulación  y 
el  antiguo  contrato  Utteris  eran  los  únicos  contratos  por  los  cuales 
podía  verificarse  la  novación  ; fuera  de  que,  independientemente 
de  estas  novaciones  contractuales , las  diversas  fases  de  los  litigios 
las  producían,  en  ciertos  casos,  forzadas,  que  podría  calificar  de 
novaciones  jurídicas  ó judiciales,  y que  es  preciso  mencionar  aquí 
para  completar  la  exposición.  Pero,  á decir  verdad,  el  único  modo 
general  de  novación,  y el  más  cómodo,  el  único  que  se  plegaba  á 
todas  las  voluntades  de  las  partes  para  la  nueva  obligación  que  se 
contraía  y para  los  modos  que  en  ella  se  empleaban,  el  único  que 
fué  vulgarmente  usual,  y el  único,  en  fin,  que  hallamos  mencio- 
nado en  los  escritos  que  tratan  especialmente  la  novación,  es  el 
contrato  de  estipulación.  « Quodcumque  enhn  sive  verbis  contraetum 
est , sive  non  verbis , novare  potest  et  transiré  in  verborum  obligatio- 
ném  ex  quacumque  obligatione.  » — c(  Et  utrum  verbis,  an  re , an 
consensu,  cualiscumque  igitur  obligatio  sit  quce  prcecessit , novari 
verbis  potest  » (1). 

Para  que  haya  novación  es  preciso  que  exista  una  primera  obli- 
gación. Por  lo  demas,  poco  importa  que  esta  obligación  sea  civil 
ó pretoriana  , ó puramente  natural  (utrum  naturalis , an  civilis,  an 
honoraria)  (2) ; porque  es  preciso  reproducir  aquí  lo  que  hemos 
ya  dicho  acerca  de  que  las  obligaciones  naturales  pueden  servir  de 
base  á una  novación,  como  á los  diversos  contratos  accesorios  de 
garantía. 

Es  preciso  también  que  la  estipulación  que  ha  tenido  lugar  para 
verificar  la  donación  exista  como  contrato  verbal,  según  el  dere- 
cho civil,  y que  la  nueva  obligación  que  ha  tenido  por  objeto  pro- 
ducir, exista  y sea  eficaz,  al  ménos  naturalmente  : aDummodo 
sequens  obligatio  aut  civiliter  teneat , aut  naturaliter « )> — Este  doble 
principio  nos  servirá  para  explicar  dos  puntos  de  nuestro  texto, 
que  no  han  sido  admitidos  sin  controversia  en  la  jurisprudencia, 


(O  Ulplano,  loa  mismos  fragmentos  que  en  la  nota  anterior. 
(2)  Ulpiano,  loa  mismos  fragmentos  que  en  la  nota  anterior. 
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ni  comentados  sin  dificultad  por  los  modernos  : — l.°  Yernos  por 
nuestro  texto,  que  la  novación  podría  resultar  de  una  promesa  por 
estipulación  bocha  por  un  pupilo,  áun  sin  autorización  de  su  tutor, 
pero  no  de  la  hecha  por  un  esclavo.  Sin  embargo , lo  mismo  en  el 
uno  que  en  el  otro  caso,  se  forma  una  obligación  natural  : ¿por 
qué,  pues,  esta  diferencia  en  cuanto  á los  efectos  relativos  á la 
novación?  Ga}ro  nos  manifiesta  que  no  sin  discusión  había  sido  ad- 
mitida esta  diferencia.  Servio  Sulpicio  pensaba  que  áun  por  con- 
secuencia de  la  promesa  verbal  hecha  por  un  esclavo  se  hallaba 
novada  la  primera  obligación , y por  consiguiente  disuelta.  Pero 
la  opinión  contraria  había  prevalecido  (alio  jure  utimur) . En  efec- 
to, no  basta  para  la  novación  que  haya  nacido  una  nueva  obliga- 
ción, al  menos  natural  ; es  preciso  que  esta  obligación  haya  naci- 
do de  un  contrato  verbal  : es  preciso  que  haya  habido  en  la  forma 
contrato  verbal.  Mas  esto  es  lo  que  ocurre  cuando  la  promesa  ver- 
bal ha  sido  hecha  por  un  pupilo  no  autorizado,  porque,  aunque 
pupilo,  es  ciudadano  romano,  y puede  interrogar  ó responder  en 
un  contrato  verbis , salvas  las  reglas  relativas  á sus  obli paciones: 
en  la  forma  hay  contrato  verbal.  Pero  cuando  es  un  esclavo  quien 
promete,  no  hay,  dice  Teófilo,  promitente  ; porque  si  ha  sido  per- 
mitido al  esclavo  figurar  á nombre  de  su  señor,  en  el  contrato  ver- 
bis, en  calidad  de  estipulante,  no  le  ha  sido  permitido  figurar  en  él 
como  promitente.  ISTo  hay,  pues,  ni  áan  en  la  forma,  contrato  ver- 
bal ; ni  más,  dice  Gayo,  que  si  se  hubiese  estipulado  por  la  fórmula 
qui  rita  ría  spondes  ? de  un  peregrino,  á quien  no  se  hubiese  conce- 
dido la  comunicación  de  esta  fórmula  (1).  — 2.°  El  texto  nos  dice 
tambieu  que  si  la  estipulación  que  interviene  para  novar  es  una 
estipulación  condicional,  la  misma  novación  es  sólo  condicional,  y 
que  llegando  á faltar  la  condición,  no  tendrá  lugar  la  novación,  y 
continuará  subsistiendo  siempre  la  primera  obligación.  Servio  Sul- 
picio había  sido  de  opinión  contraria  ; pensaba  que  la  primera 
obligación  era  inmediatamente  novada  por  la  estipulación,  aunque 
ésta  fuese  condicional.  La  opinión  opuesta  había  prevalecido  (sed 
in  utroque  casu  alio  jure  utimur).  Esto  parecería  deber  ser  una 
cuestión  de  intención  : ¿han  querido  las  partes  sustituir  definiti- 
vamente á la  primera  obligación  la  segunda,  por  condicional  que 
ésta  fuese?  ¿ó  no  han  querido  verificar  sino  una  novación  condi- 


(1)  Gay.  Com,  3 $ 173. 
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cional?  Pero  los  jurisconsultos  romanos  habían  discurrido  con  más 
rigor  y sutileza.  Para  que  la  novación  se  cumpla  es  preciso  que 
Laya  nueva  obligación  : luego  si  la  condición  llega  á faltar,  no 
Labia  habido  obligación.  La  novación  es  sólo,  pues,  condicional  : 

<x Non  statim  fil  novatio ; sed  tune  demitm  c-um  conditio  stete- 
rit  T>  (1). 

La  nueva  obligación  verbal,  extinguiendo  y reemplazando  á la 
primera,  puede  ser  contraida  por  un  nuevo  deudor  en  favor  del 
mismo  acreedor;  porque  así  como  un  tercero  puede  pagar  la  deuda 
por  el  deudor,  do  la  misma  manera  puede  novarla.  Esto  es  lo  que 
se  llama  en  la  acepción  más  general  e¿e.pr omitiere  ; y el  que  por  su 
promesa  libra  de  este  modo  al  deudor,  toma  el  nombre  de  expro - 
missor  (2).  Es  una  especie  particular  de  intercessor.  Este  cambio 
de  deudor  exige  necesariamente  el  consentimiento  del  acreedor: 
pero  puede  tener  lugar  sin  el  primitivo  deudor.  A este  último 
caso,  es  decir,  cuando  el  nuevo  deudor  interviene  y verifica  la  no- 
vación sin  participación  del  antiguo,  se  aplica  más  particularmen- 
te el  nombre  de  expromissio  ; y se  da  el  de  delegado  al  caso  en  que  ' 
el  mismo  antiguo  deudor  es  quien  proporciona  á su  acreedor  otro 
deudor  en  su  lugar,  a Delegare  est  vice  súa  alium  reum  daré  credi - 
tori  vel  cuijusserit  y>  (3). — La  nueva  obligación  verbal  puede  tam- 
bién contraerse  por  el  mismo  deudor  con  un  nuevo  acreedor,  con 
tal  que  sea  con  orden  del  acreedor.  Gayo  nos  presenta  esta  especie 
de  novación  como  un  medio  ingenioso  de  trasladar  á otro  el  bene- 
ficio de  un  crédito  : <r  Opus  est  ut  jubente  me  tu  ab  eo  stipuleris , 
quae  res  efficit  ut  a me  liberetur  et  incipiat  tibí  teneri  : quee  dicitur , 
novatio  oblig adonis » (4).  Puede  serlo  áun  por  un  nuevo  deudor 
con  un  nuevo  acreedor,  en  virtud  de  orden  del  antiguo ; esto  re- 
sulta de  la  definición  que  acabamos  de  dar  de  la  delegación,  se-  , 
gun  Ulpiano  (alium  reum  daré  creditori  , vel  cui  jusserit  )>. — En 
fin,  puede  suceder  que  el  deudor  y el  acreedor  sean  los  mismos. 


(1)  Dig  46.  2.  h Ut.  8.  §§  1 y 14.  pr.  f.  ITlp. 

(2)  Esta  expresión  es  general  y se  emplea  ailm  en  los  casos  en  que  el  expromissor  ha  sido 
dado  per  el  primitivo  deudor,  Dig.  13.  7.  Ve  pignerot.  10.  f.  Gay.  — 16.  1 *Ad  S.  C.  Vellej.  8. 
§ 8.  f.  Ulp.  — 38.  1.  De  over.  Hb.  37.  §S  4 y 8.  f.  Pañi. —42.1.  V^re  juá.  4.  § 3.  f . Ulp.  — Con 
equivocación  , pues , se  la  limita  exclusivamente  , en  el  ejercicio  de  la  práctica,  al  caso  en  que 
el  deudor  primitivo  permanece  extraño  á la  novación.  Obsérvese  el  valor  diferente  de  estas  di* 
versas  preposiciones  c um , ad  y ex , en  las  palabras  de  correi  premittendi,  adpromíssor  ó expro * 
missor. 

(3)  Dig.  46.  2.  h.  Ut.  11  y 17.  f.  Ulp. 

(4)  Gay.'  Com.  3.  § 38. 
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En  este  caso,  si  lo  estipulado  fuese  debido  en  virtud  de  otra  causa 
que  no  fuese  un  contrato  verbal,  por  ejemplo,  por  consecuencia 
de  un  mutuum , de  un  depósito  ó de  un  delito,  nadie  duda  que 
aunque  nada  se  haya  variado  en  el  objeto  ni  en  los  modos  de  la 
obligación,  deja  de  haber  novación  : en  esto  se  hallaba  fundada  la 
posibilidad  de  extinguir  por  aceptilacion  todas  las  deudas  (1).  Pero 
si  proviniendo  la  primera  obligación  de  una  estipulación,  la  se- 
gunda en  nada  se  diferencia  de  ella,  no  se  ve  en  lo  que  haya  po- 
dido caber  variación  y en  qué  podría  decirse  que  hay  novación. 
En  el  supuesto  de  un  caso  semejante,  Gayo,  y nuestro  texto  con- 
forme con  él,  dicen  que  no  habrá  novación  si  la  estipulación  pos- 
terior no  contiene  alguna  cosa  nueva  (si  quid  novi  sii).  Es  preciso 
observar  en  este  punto  lo  que  dice  nuestro  texto  de  la  adjunción 
ó supresión  de  un  fideyusor.  Gayo  en  su  Instituía  sólo  habla  de 
un  sponsor.  Se  concibe,  en  efecto,  que  la  sp ansio , como  hemos 
dicho,  no  podiendo  intervenir  ni  antes'  ni  después  del  contrato 
principal,  pero  debiendo  tener  lugar  al  mismo  tiempo  en  una  sola 
y única  operación,  era  preciso  proceder  á un  nuevo  contrato  ver- 
bal para  añadir  ó para  quitar  un  spo?isor,  y que  desde  entonces 
había  podido  suscitarse  la  cuestión  acerca  de  si  en  este  caso  había* 
novación  : la  afirmativa  sólo  habla  prevalecido  después  de  una  con- 
troversia entre  las  dos  escuelas  y contra  la  opinión  de  los  Procu- 
Ieyanos  (2).  Respecto  del  fidejussor  , que  los  redactores  de  la  Ins- 
tituía de  Gayo  han  sustituido  al  sponsor , la  idea  de  una  novación 
no  es  más  admisible,  á ménos  de  suponer  que  los  contratantes  ex- 
tinguen la  primera  obligación  verbal,  y la  reemplazan  por  una  se- 
gunda idéntica,  sólo  para  dejar  libres  á los  fideyusores  que  le  ha- 
bían garantido,  ó que  el  mismo  deudor  prometa  de  nuevo  la  cosa, 
obligándose  á presentar  un  fideyusor. 

En  resúmen , se  deduce  de  lo  que  precede  que  la  novación  puede 
verificarse  por  la  variación  ó de  deudor  ó de  acreedor,  ó de  deudor 
y acreedor  á un  tiempo,  ó de  deuda  sólo. 

En  todos  los  casos  es  esencial  la  cuestión  de  saber  si  las  dos 
obligaciones  que  se  suceden  son  dos  obligaciones  distintas,  inde- 
pendientes una  de  otra,  ó si  la  primera  se  halla  disuelta  y reem- 
plazada por  la  segunda.  Vemos  por  el  texto  que  en  el  antiguo 


(1)  Lr>  que  hemos  dicho  antes  de  la  estipulación,  interviniendo  inmediatamente  después  de  una 
numeración  de  especies,  se  halla  fundado  en  motivos  particulares. 

(2)  Gay.  3.  § 178. 
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derecho  romano  era  esto  sólo  una  cuestión  de  intención  : « Si  hoc 
agatur , ut  novetur  ; — Si  modo  id  actum  sit , ul  novetur  ; — Si  nova- 
tionis  causa  hoc  fíat ; — Si  novandi  animo  secunda  stipulatio  facta 
est » (1)  ; cuestión  susceptible  sin  duda  de  producir  de  hecho  gran- 
des dificultades  de  apreciación  y numerosos  litigios.  El  texto  nos 
dice  también  cómo  Justiniano,  para  allanar  estas  dificultades,  de- 
cidió expresamente  por  una  constitución  que  no  habría  novación 
sino  cuando  las  partes  hubiesen  expresa  y formalmente  declarado 
que  tal  era  su  intención.  Sin  embargo,  esta  constitución  no  es  de 
tal  manera  clara  que  su  interpretación  haya  dejado  de  suscitar  di- 
fíciles controversias  entre  los  comentadores  ; entendiendo  los  unos 
la  necesidad  de  esta  declaración  expresa  de  las  partes  radicalmen- 
te y para  todos  los  casos,  y los  otros  sólo  para  aquellos  en  que  su 
intención  pudiese  ser  dudosa  (2). 

En  cuanto  á la  novación  por  el  contrato  litteris , que  el  nornen 
transcriptitium  tenga  lugar,  ya  are  in  persona- m,  ya  a persona  in 
personam , lo  que  hemos  dicho  acerca  de  él  bastará  para  hacérnosla 
conocer.  Hay  de  particular  que  Gayo,  después  de  haber  tratado 
de  la  obligación  litteris  entre  los  contratos,  no  la  indica  en  el  nú- 
mero de  los  medios  de  verificar  la  novación,  cuando  llega  á esta 
materia.  La  obligación  preexistente  figura  aquí  más  bien  como 
motivo  de  la  inscripción  del  nornen  que  como  objeto  principal  de 
una  novación  que  las  partes  hubiesen  querido  hacer. 

En  fin,  lo  que  concierne  á las  novaciones  jurídicas  ó judiciales  es 
bien  digno  de  ser  notado.  Ya  hemos  tenido  ocasión  de  decir  que  en 
las  acciones  in  personara  'calificadas  de  judicia  legitima , los  trámi- 
tes del  litigio  verificaban  dos  veces  una  novación,  la  primera  por 
efecto  de  la  litis  conteslatio , y la  segunda  por  el  de  la  sentenc^,. 
De  tal  modo  que  el  demandado  se  halla  sucesivamente  obligado, 
primero  por  la  causa  productora  de  su  obligación,  después  por  la 
litis-contestacion  (litis  contestatione ),  y en  fin,  por  la  sentencia  (ex 
causa  judicati).  Los  antiguos,  según  Gayo,  resumían  esto  en  los 
siguientes  términos  : « Ante  litem  contestatam  daré  debitorem  opor - 
tere , post  litem  contestatam  condemnari  opor  tere,  post  condemna- 
tionem  judicatum  f acere  oporterey>  (3).  Esta  especie  de  novación, 
que  sólo  por  Gayo  nos  ha  sido  perfectamente  declarada,  y acerca 


(1)  Dig.  46.  2.  De  novat.  2.  8.  §§  2 y 5,  f.  de  Ulp. ; 28.  f,  de  Fapia. ' 

(2)  God.  8.  42.  De  novat.  8.  canst.  do  Justin. 

(3)  Oay>  Com.  3.  § 180. 


|H 


TÍT.  XXIX.  POR  .QUÉ  MODOS  SE  DISUELVE  LA  OPLIGACIOX  405 

de  la  cual  volveremos  á tratar  cuando  hablemos  de  las  obligado-, 
roes,  nos  había  sido  ya  indicada  principalmente  por  este  fragmen- 
to de  Paulo,  que  nos  señala  entre  ella  y la  novación  voluntaria 
una  diferencia  bastante  considerable  ( aliam  causa  es  se  novationis 
voluntaria ?,  aliam  judicii  aceepti , multa  exem. pía  ostendunt,  etc.),  á 
saber  : que  éstas  no  extinguen  los  privilegios , prendas  ó hipote- 
cas correspondientes  al  antiguo  crédito  : (( Ñeque  enim  deteriorem 
causam  nostram facimus  actionem  excer  ceníes , sed  vnelmrem'»  (1 ). 

IV.  Hoc  amplius,  ea?.  obligat iones 
qme  consensu  coLtrahuntur,  contra- 
ria volúntate  dissolvuntur.  Nana  si 
Ti  ti  US  et  Seius  Ínter  se  conseneerint, 
ut  f undutn  Tasculanum  eiuptum 
Seius  haberet  céntima  áureo  ruin; 
deinde  re  nondum  secuta,  id  est, 
ñeque  protio  soluto  neque  fundo 
tradito,  placuerit  Ínter  eos  ut  disce- 
deretur  ab  ea  einptione  et  venditio- 
ne,  in  vi  cení  liberantur.  Idem  est  in 
conductione  et  locatione,  et  in  óm- 
nibus contractibus  qui  ex  consensu 
descendnut. 

Este  párrafo  sólo  se  aplica  en  un  supuesto,  cual  es  que  después 
de  haber  celebrado  un  contrato  conseusual,  una  venta,  un  arrenda- 
miento, una  sociedad  ó un  mandato,  quieren  las  partes  de  común 
acuerdo  separarse  de  dicho  contrato,  y disolverlo  como  si  nunca 
hubiese  existido.  Para  esto  es  absolutamente  preciso  que  las  cosas 
se  mantengan  íntegras  : « Inte  gris  ómnibus; — ómnibus  integris  ma- 
nentibus; — antequam  fuerit  res  secuta ; — si  res  secuta  non  fuerit; — 
priusquam  aliquid  ex  alterutra  parle  solveretur; — re  integra') >,  di- 
cen y repiten  todos  los  textos  acerca  de  este  punto.  Eu  efecto,  si 
ha  tenido  lugar  por  una  ú otra  de  las  partes  un  principio  de  eje- 
cución, ó si  ha  perecido  el  objeto  del  contrato,  no  es  ya  posible 
revocar  los  hechos  cumplidos,  impedir  que  haya  existido  lo  que 
ha  tenido  lugar,  y hacer  que  se  desvanezca  el  contrato  corrio  si 
nunca  se  hubiese  verificado.  La  única  cosa  posible  es  por  una 
parte  hacer  qué  cese  para  en  adelante,  si  como  el  mandato,  la 
sociedad  ó el  arrendamiento,  abraza  un  tiempo  determinado ; y 


4.  Ademas,  las  obligaciones  que 
se  contraen  por  el  solo  consenti- 
miento, se  disuelven  por  una  volun- 
tad contraria.  Porque  si  Tieio  y Seyo 
han  convenido  áui  la  venta  del  fun- 
do Tn Reulano  á Seyo  por  cien  escu- 
dos de  oro,  y en  seguida,  ántes  de 
ningún  hecho  de  ejecución,  es  decir, 
ántes  de  que  haya  habido  pago  de 
precio  ó entrega  del  'fundo,  convie- 
nen en  separarse  de  esta  compra  y 
de  esta  venta,  quedan  mutuamente 
libres.  Lo  mismo  sucede  en  el  arren- 
damiento y en  todos  los  contratos 
formados  por  el  solo  consentimiento. 


* 

(I)  Dig.  40.  2.  h.  Ut.  2Í>.  f de  Paul. — 50.  17.  De  reg.  jur.  86  y 87.  f.  de  Paul.  — Véase  también 
Pragm,  del  Vatio.  § 263  : (tNec  in terpo.niix  deleyalionibus  aut  inchoatis  litibus  acliones  novavit.  » 
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por  otra  reparar  en  lo  posible  sus  efectos,  respecto  del  tiempo 
pasado,  por  medios  á propósito  para  obtener  este  resultado.  Que 
se  lean  todos  los  textos  relativos  á este  principio,  integris  ómnibus; 
todos  se  hallan  redactados  en  el  supuesto  de  un  contrato  que  las 
partes  quieran  disolver  como  cosa  no  verificada  (1). 

¿Pero  esto  quiere  decir  que  después  que  una  de  las  obligaciones 
Laya  sido  ejecutada,  la  que  queda  no  puede  hallarse  disuelta  por 
el  simple  consentimiento;  por  ejemplo,  que  el  vendedor,  después 
de  haber  hecho  entregar  la  cosa  vendida , ó bien  que  esta  cosa 
haya  perecido  sin  culpa  suya  y por  caso  fortuito,  no  pueda  ya 
hacer  por  simple  consentimiento  remisión  al  comprador  de  la  to- 
talidad ó de  una  parte  del  precio?  Mucho  lo  dudo.  ¿Qué  acción 
tiene  para  reclamar  el  precio?  La  acción  venditi;  en  todos  los  con- 
tratos consensúales  una  acción  de  buena  fe,  es  decir,  una  acción 
en  la  cual  nunca  es  necesario  hacer  insertar  ninguna  excepción 
fundada  en  la  equidad,  y cuyos  efectos  se  destruyen,  por  consi- 
guiente, por  el  simple  pacto  de  non petendo  (2). 

Independientemente  de  las  cuatro  causas  expuestas  en  nuestro 
título,  que  según  el  derecho  civil  disuelven  las  obligaciones,  el 
pago,  la  aceptilacion,  la  novación  y el  mutuo  disentimiento , exis- 
ten algunas  otras  reconocidas  también  por  el  derecho  civil,  como 
la  confusión,  la  pérdida  de  la  cosa  por  caso  fortuito,  sin  culpa 
ni  por  demora  del  deudor,  en  las  obligaciones  de  cuerpos  cier- 
tos, etc. — En  cuanto  á las  <}ue,  según  el  derecho  civil,  dejan  sub- 
sistir la  obligación,  pero  que  proporcionan  al  deudor  una  excep- 
ción para  defenderse  de  la  acción  del  acreedor,  tales  como  el  pacto 
de  remisión,  el  juramento,  la  transacción,  la  compensación,  etc., 
hablaremos  de  ellas  cuando  corresponda,  según  el  orden  de  nues- 
tro texto. 


(1)  Dig . 2.  14.  he  pací.  58.  f.  de  Nerat. — 18.  1.  he  conirah.  empt,.  72.  pr.  £.  de  Papin.  — 18.  S. 
De  rescind.  vend.  3.  f.  de  Paul.,  y 5.  § 1.  f.  de  Julián.  -46.  3.  he  soluí.  80.  fr.  de  Pomp. ; Í6.  § lí 
f.  de  Pap.— Cod.  4.  45.  Quando  lie.  1.  const.  de  Dioclec.  y Maxim.— Y principalmente  título  xxti, 
§ 9,  donde  la  condición  re  integra  ee  exige,  nnn  en  el  mandato. 

(2)  Conf,  Dig.  2.  14.  De  pact.  58.  f.  de  Nerat. ; y 18.  i . De  contrah.  empt.  72.  f.  de  Papin. 


EESÚMEN  DEL  LIBEO  TEBCEEO. 


(DESDE  EL  TIT.  XII  AL  XXIX.) 


DE  LAS  OBLIGACIONES. 


.Nocían  , sujetos  y objetos  de  la  obligación. 


La  obligación  constituye  lo  que  se  llama  hoy  derechos  perso- 
nales. 

Se  define  en  la  Instituta  : c(  Juris  vinculum ,,  quo  necessitate  ads- 
tringimur  alicujus  solvendce  reí , secundum  nostrce  civitatis  jura.  » Los 
principales  términos  técnicos  que  á ellas  se  refieren  en  el  lenguaje 
del  derecho  están  tomados  de  esta  figura  de  lenguaje  : un  vínculo, 
una  ligadura,  que  sujeta  una  persona  á otra. — Eu  ella  hallamos 
indispensablemente  como  sujetos  del  derecho  dos  personas  : la  una 
sujeto  activo,  que  se  llama  cr editor , acreedor  (de  credere , tener 
confianza,  dar  crédito) ; la  otra  sujeto  pasivo , llamada  debitor, 
deudor. 

El  objeto  de  la  obligación  so  dirige  siempre  en  definitiva  á una 
cosa  que  se  trata  de  suministrar  ( alicujus  solvendce  reí),  tomando 
la  palabra  cosa  en  su  más  ámplia  acepción  jurídica.  Daré,  f 'acere, 
prcestare , son  tres  palabras  cuya  reunión  es  constante  en  las  fór- 
mulas del  derecho  romano,  para  abrazar  en  toda  su  generalidad 
el  objeto  que  pueden  tener  las  obligaciones.  Daré  se  refiere  úni- 
camente á la  traslación  de  la  propiedad  romana;  prcestare  es  la 
expresión  más  general,  aplicable  á toda  especie  de  ventaja  que  se 
trata  de  proporcionar ; en  una  palabra,  á toda  especie  de  prestation, 
ya  de  cosas,  ya  de  derechos,  ya  de  hechos  positivos  ó negativos. 
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Diversas  especies  y efectos  de  la  obligación. 


La  definición  romana  de  la  obligación  sólo  se  aplica  á la  obli- 
gación existente  según  el  derecho  civil  ( secundum  mostree  civitatis 
jura).  Sin  embargo,  el  tiempo  hizo  admitir  en  el  derecho  romano 
tres  clases  diversas  de  obligaciones  : l.°,  obligaciones  civiles  ( civi- 
les obligati ones) , las  que  existen  y producen  sus  efectos  según  el 
derecho  civil ; 2.°,  obligaciones  pretorianas  ú honorarias  ( pretorios 
vel  honorariai  oblig aliones),  las  que  han  sido  introducidas  por  la 
constitución  pretoriana,  y provistas  de  medios  pretorianos  para 
llevarse  á efecto;  y 3.°,  en  fin,  las  obligaciones  naturales  ( natura- 
les oblig ationes),  las  que  no  se  hallan  confirmadas  ni  por  derecho 
civil  ni  por  derecho  pretoriano,  pero  cuya  existencia  se  halla  re- 
conocida por  la  jurisprudencia  filosófica,  con  algunos  efectos  fun- 
dados sólo  en  el  derecho  de  gentes  y en  la  razón  natural. 

El  efecto  principal  de  la  obligación  civil  consiste  en  la  necesi- 
dad que  el  deudor  tiene  de  hacer  la  prestación  á que  se  halla  obli- 
gado, y en  la  acción  que  el  acreedor  tiene  para  obligarle  á ello. 
La  obligación  pretoriana  produce  también  una  acción,  pero  una 
acción  sólo  pretoriana  • ya  acción  útil,  ya  acción  de  invención 
del  pretor. 

En  fin,  las  obligaciones  naturales  no  producen  ninguna  acción 
ni  civil  ni  pretoriana  ; pero  lo  que  ha  sido  pagado  en  cumplimien- 
to de  estas  obligaciones  no  puede  ser  reclamado  como  no  debido  y 
pagado  por  error ; el  acreedor  puede  hacerlas  valer  por  el  medio 
de  las  excepciones  si  se  presenta  la  ocasión  ; y pueden  servir  de 
base  á contratos  accesorios  ó de  garantía,  que  suponen  una  obli- 
gación preexistente. 

Fuentes  ó causas  de  las  obligaciones  en  general. 

Todo  derecho  es  producido  por  un  hecho  ; por  consiguiente,  no 
hay  obligación  que  no  proceda  de  un  hecho.  No  considerando  las 
cosas  más  que  filosóficamente  : l.°,  el  mutuo  consentimiento  de  las 
partes  ; 2.%  los  hechos  por  consecuencia  de  los  cuales  puede  una 
persona  haber  perjudicado  á otra  por  culpa  suya  : casos  que  se 
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hallan  bajo  la  máxima  de  razón  natural,  de  que  es  preciso  reparar 
el  mal  que  se  ha  causado  sin  razón  ; 3.°,  los  hechos  por  consecuen- 
cia de  los  cuales  pueda  una  persona , ya  voluntaria,  ya  involunta- 
riamente, haberse  enriquecido  con  bienes  ó cosas  do  otro  ; casos 
que  se  rigen  por  aquella  otra  verdad  moral,  de  que  ninguno  debe 
enriquecerse  con  perjuicio  de  otro;  y 4.°,  en  fin,  ciertas  relacio- 
nes entre  las  personas  en  la  constitución  de  la  familia  ó de  3a  sor 
eiedad  : tales  son  los  hechos  que  la  pura  razón  filosófica  no  pre- 
senta como  capaces  de  producir  obligaciones. 

Pero  el  derecho  civil  de  los  romanos  no  ha  procedido  tan  ám- 
pliamente.  No  ha  reconocido  obligación,  vincuium  j uris  , sino  en 
casos  rigorosamente  determinados  por  él , y pocos.  Sólo  por  gra- 
dos, por  el  edicto  del  pretor,  por  la  jurisprudencia,  por  las  consti- 
tuciones imperiales  y por  la  intervención  cada  vez  mayor  de  las 
ideas  del  derecho  de  gentes,  se  extendieron  estos  casos. 

Así  respecto  de  aquellos  que  toman  su  origen  del  consentimiento 
de  las  partes,  la  palabra  contrato  ( contractus ) se  halla  reservada 
para  las  convenciones  especialmente  reconocidas  como  obligato- 
rias, y provistas  de  una  acción  por  el  antiguo  derecho  civil  de  los 
romanos;  en  este  punto  la  marcha  parece  haber  sido  ésta  : l.°,  el 
nexum , operación  per  ces  et.  librara,  reemplazada  con  el  tiempo 
por  la  simple  tradición  ó entrega  de  la  cosa,  es  deóir , la  reunión 
del  símbolo  material  y de  las  fórmulas  sacramentales  ; 2.°,  las  fór- 
mulas sacramentales  solamente,  primera  derivación  de  la  opera- 
ción per  ces  el  librara , que  se  supone  cumplida  ; 3.°,  la  escritura 
revestida  de  un  carácter  civil , en  un  registro  especial , y por  de- 
cirlo así , consagrado  ; segunda  derivación  de  la  operación  per  ces 
et  librara. , que  se  supone  también  practicada;  y 4.°,  en  fin,  el  sim- 
ple consentimiento,  pero  sólo  en  cuatro  casos  derivados  del  dere- 
cho de  gentes  y admitidos  por  el  derecho  civil.  De  aquí  han  pro- 
cedido cuatro  clases  de  contratos  : l.°  re , 2.°  verbis , 3.°  litteris, 
4.‘J  consensu . Fuera  de  estos  contratos  la  convención  de  las  partes 
recibe  el  nombre  de  paclum,  pacíio,  conventio.  Según  el  estricto 
derecho  civil  no  produce  obligación  ; sin  embargo,  muchas  cir- 
cunstancias pueden  modificar  este  rigor  y dar  á los  pactos  diver- 
sos efectos  jurídicos. 

Respecto  de  los  hechos  que  no  son  el  resultado  del  consenti- 
miento mutuo  de  las  partes,  el  antiguo  derecho  civil,  bajo  el  nom- 
bre de  nova,  y posteriormente  de  maleficium , deliclum , ha  preci- 
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sado  y provisto  de  una  acción  en  un  cierto  número  de  casos,  en 
los  cuajes  resulta  la  obligación  del  perjuicio  causado  á otro  sin 
razón  ; y el  derecho  pretoriano  ha  hecho  en  esto  algunas  adiciones. 
— De  aquí  proceden  dos  fuentes  de  obligaciones ; el  contrato  y el 
delito  : < í Omnis  enim  obligadlo  vel  ex  contracta  nascitur , vel  ex  de - 
licito  » ; y cuando  la  jurisprudencia  llega  á descubrir  causas  dife- 
rentes, las  refiere  y asimila  á las  dos  fuentes  primitivas;  dice,  que 
son  como  figuras  variadas  de  estas  causas  legítimas  ( varice  causa- 
rara  figures)  ; que  la  obligación  nace  como  nacería  de  un  contrato 
( quasi  ex  contracta ),  ó como  nacería  de  un  delito  ( quasi  ex  delic- 
io). De  donde  especificando  los  pormenores  del  sistema  en  su  to- 
talidad, ha  habido  cuatro  orígenes  para  las  obligaciones  : ex  con- 
tráctil ó quasi  ex  contracta;  ex  maleficio  ó quasi  ex  maleficio. 


Fuentes  ó causas  de  las  obligaciones  en  -particular.  — De  los  con- 
tratos.— l.°  Contratos  formados  re. 

Estos  contratos  son  cuatro  ; l.°,  el  mutuum , que  hoy  llamamos 
préstamo  de  consumo;  2.°,  el  commodatum , llamado  por  nosotros 
préstamo  de  uso  ; 3.°,  el  depósito  ( depositum  ) , y 4.°,  la  prenda 
(pignus  ) . Estos  contratos  en  el  más  antiguo  derecho  civil  de  los 
romanos  tenían  lugar  por  la  mancipación  , per  oes  et  librara,  reem- 
plazada con  el  tiempo  por  la  tradición  ó por  la  simple  entrega  de 
la  cosa.  Se  dice  que  no  puede  existir  sino  por  esta  entrega  (re), 
porque  la  obligación  esencial  y característica  que  producen  es  la 
obligación  de  devolver  ; mas  no  se  puede  devolver  lo  que  ántes  no 
se  haya  recibido. 

El  mutuum  es  un  contrato  en  que  uno  de  los  contratantes  trans- 
fiere en  propiedad  á otro  cosas  que  se  consideran  in  genere , y que 
éste  se  obliga  á devolverle  en  un  plazo  determinado , en  la  misma 
cantidad  y calidad.  Este  contrato  produce  una  sola  obligación  : la 
de  devolver.  No  existe,  si  el  que  ba  entregado  las  cosas  no  era 
propietario  de  ellas. — El  S.-C.  Macedoniano  decide  que  cual- 
quiera que  haya  prestado  dinero  á un  hijo  de  familia  sin  el  con- 
sentimiento de  su  padre,  no  tendrá  ninguna  acción  para  hacérselo 
devolver. 

El  commodatum  es  un  contrato  en  qúe  uno  de  los  contratantes  . 
entrega  gratuitamente  al  otro,  con  facultad  de  servirse  de  ella, 
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una  cosa  considerada  como  cuerpo  cierto  (in  specie ),  que  éste  se 
obliga  á restituirle  idénticamente  en  un  plazo  determinado.  El 
prestamista  se  llama  en  el  derecho  romano  commodans  : y el  que 
recibe  el  préstamo  es  designado  por  esta  perífrasis , qui  commoda - 
tum  accepit.  Este  contrato  no  transfiere  al  que  recibe  á préstamo 
ni  la  propiedad  ni  la  posesión  de  la  cosa.  Puede  aplicarse  áun  á la 
cosa  de  otro.  Es  esencialmente  gratuito,  bajo  pena  de  degenerar  en 
alguna  otra  convención.  Da  origen  á dos  obligaciones  : la  una  pro- 
ducida inmediata  y necesariamente  por  el  contrato,  cual  es  la  del 
que  recibe  á préstamo  obligado  á conservar  y devolver  la  cosa  ; la 
otra  que  puede  nacer  por  consecuencia  de  hechos  posteriores  (ex 
post  fado ),  cual  es  la  del  prestamista  obligado  á indemnizar,  al 
que  ha  recibido  el  préstamo , de  ciertos  gastos  ó de  ciertos  perjui- 
cios sobrevenidos  con  ocasión  de  la  cosa.  El  que  recibe  á présta- 
mo es  responsable  generalmente  de  su  dolo  y de  toda  culpa  que 
no  cometeria  un  diligentísimo  padre  de  familia  ; el  prestamista, 
sólo  de  su  dolo  y de  la  culpa  grave  asimilada  al  dolo. 

El  depositum  es  un  contrato  en  que  uno  de  los  contratantes  en- 
trega á otro  para  que  la  guarde  una  cosa  considerada  como  cuerpo 
cierto  ( in  specie  ),  que  éste  se  obliga  gratuitamente  á guardar  y á 
devolver  cuando  se  la  pida.  El  que  ha  hecho  el  depósito  se  llama 
deponens,  y el  que  lo  ha  recibido  depositarías.  El  depositante  con- 
serva la  propiedad  y áun  la  posesión  de  la  cosa  depositada.  Dos 
obligaciones  nacen  del  contrato  : una  esencial  y producida  inme- 
diatamente, la  de  guardar  y devolver , contraída  por  el  deposita- 
rio ; la  otra  eventual,  que  resulta  de  hechos  posteriores  (ex  póst 
fado  ),  que  es  la  que  tiene  el  depositante  de  indemnizar  al  deposi- 
tario de  los  gastos  ocasionados  por  la  guarda  de  la  cosa.  Uno  de 
los  contratantes,  el  depositante,  es  responsable  do  toda  culpa  ; el 
otro,  el  depositario,  sólo  de  las  que  no  cometeria  en  la  gestión  ha- 
bitual de  sus  propios  negocios.  El  depósito,  lo  mismo  que  el  co- 
modato, es  esencialmente  gratuito. 

La  prenda- (piarais)  se  presenta  bajo  dos  aspectos  bien  diferen- 
tes : I.°,  bajo  el  derecho  real  conferido  al  acreedor,  derecho  que 
se  produce  por  el  solo  efecto  de  la  convención  sin  necesidad  de  nin- 
guna tradición;  y 2.°,  bajo  el  aspecto  del  contrato. 

El  contrato  sólo  existe  por  consecuencia  de  la  entrega  de  la  cosa 
(re).  La  obligación  principal  que  de  él  nace  inmediatamente  es  la 
del  acreedor  obligado  á cuidar  de  la  conservación  de  la  cosa,  y á 
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restituirla  después  de  la  entera  satisfacción  de  su  crédito.  Una 
obligación  eventual  puede  nacer  de  los  hechos  posteriores  (ex  post 
facto)  en  favor  de  aquel  que  ha  entregado  la  prenda,  cual  es  la  de 
indemnizar  al  acreedor  de  los  gastos  que  le  haya  causado  la  con- 
servación de  la  cosa.  Los  dos  contratantes  se  hallan  recíproca- 
mente obligados  uno  á otro  por  toda  culpa.  El  que  ha  entregado 
la  prenda  conserva  la  propiedad  de  ella,  si  la  tenía.  Los  efectos  ju- 
rídicos de  la  posesión  se  distribuyen  entre  él  y el  acreedor  ; aquél 
conserva  el  beneficio  de  ella  en  cuanto  á la  usucapión;  el  acreedor, 
por  el  contrario,  adquiere  el  derecho  á las  acciones  y á los  inter- 
dictos posesorios,  que  deben  tener  por  objeto  hacer  mantener  la 
cosa  en  su  poder. 

Los  contratos  formados  re,  no  sólo  el  mutuum,  sino  también  el 
depositum  y el  pignus , se  hacian  antiguamente  por  la  emancipa- 
pación  (per  oes  et  libram).  Las  palabras  mutuum,  commodatum , 
depositum , pignus , designaban  en  su  primitivo  origen  , no  el  con- 
trato, sino  la  cosa  misma  que  de  ellos  era  objeto. 

Cajo  el  aspecto  de  las  acciones  que  nacen  de  los  mismos,  el  mu- 
tuum por  una  parte,  y por  otra  los  otros  tres  contratos,  el  como- 
dato, el  depósito  y la  prenda,  forman  dos  clases  bien  distintas. — El 
mutuum  da  lugar  á la  conditio  certi,  acción  de  derecho  estricto  de- 
rivada del  antiguo  derecho  romano,  común  á los  diversos  contra- 
tos del  estricto  derecho  civil  y unilateral.  El  comodato,  el  depósito 
y la  prenda  producen  cada  uno  una  acción  especial  de  ellos  solos, 
'que  toma  su  nombre  del  misino  del  contrato  : acciones  de  buena 
fe!  dadas  para  la  reclamación  de  las  obligaciones  recíprocas  de  los 
contratantes,  al  uno  bajo  la  calificación  de  acción  directa,  y al  otro 
bajo  la  de  acción  contraria,  adió  directa  ó contraria ; comonodati, 
depositi  ó pigneratitia. 

2.°  Contratos  formados  verbis. 

Ha  habido  tres  especies  de  contratos  formados  verbis.  El  más 
general  c importante  era  la  estipulación  seguida  de  promesa,  pri- 
mera derivación  del  nexum;  palabras  que  se  separan  de  la  forma- 
lidad de  la  oes  et  libram.  Y ademas  en  algunos  casos  particulares 
la  dotis  didio  y la  parata  operarum  promissio  líber  ti,  que  no  esta- 
ban ya  en  uso  en  tiempo  de  Justiniano. 
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El  contrato  verbal  de  estipulación  consiste  en  una  interrogación 
precisa  hecba  por  el  futuro  acreedor  al  futuro  deudor  : spondes? 
dabis?  PROMITT1S?  y en  la  respuesta  afirmativa  y conforme  á ésta: 
SPONDEO , dabo  , promitto.  La  interrogación  tiene  el  nombre  téc- 
nico de  estipulación  ( stipulatio ),  la  respuesta  el  de  promesa  ( pro - 
missio)  ; el  todo  forma  el  contrato  verbal , á que  se  da  también  á 
veces  , por  una  figura  de  lenguaje,  el  nombre  de  estipulación,  to- 
mando la  parte  por  el  todo. — La  estipulación  en  su  origen  es  una 
forma  eminentemente  civil,  reservada  á los  ciudadanos  romanos 
exclusivamente.  La  fórmula  primitiva  y quintaría  era  ésta  : spon- 
des?  spondeo.  Con  el  tiempo  se  descubrió  un  medio  de  extender 
la  estipulación  áun  á los  extranjeros.  La  fórmula  quiritaria  spon- 
des?  SPONDEO,  ha  sido  siempre  reservada  para  los  ciudadanos  so- 
lamente; pero  se  han  admitido  las  otras  formas  de  interrogación: 
promittis ? promitto;  dabis ? dabo  , etc. , como  de  derecho  de 
gentes  y áun  permitido  á los  extranjeros. 

Esta  forma  de  obligación  es  de  la  mayor  generalidad,  y puede 
aplicarse  á toda  especie  de  obligación,  con  tal  que  sea  lícita. — 
Pero  no  produce  obligación  sino  por  una  sola  parte,  por  parte  del 
promitente.  La  acción  á que'  da  origen  es,  lo  mismo  que  en  el  mw- 
tuum , la  antigua  acción  personal  del  derecho  civil , la  condictio 
certi , en  el  caso  que  sea  cierto  (certuni)  el  objeto  de  la  estipulación; 
y en  el  caso  contrarióla  condictio  incerti , llamada  en  este  caso  par- 
ticular actio  ex  estipulatu. 

El  mecanismo  de  la  estipulación  es  tal  que  para  el  mismo  obje- 
to de  obligación  es  posible  que  intervengan,  ya  muchos  estipulan- 
tes , ya  muchos  promitentes. — La  operación  puede  tener  lugar  de 
manera  que  todas  las  interrogaciones  intervengan  desde  luego,  por 
decirlo  así , como  en  un  solo  haz , y en  seguida  todas  las  respues- 
tas conformes.  Entonces  el  acto  forma  un  solo  todo,  un  solo  con- 
trato verbal.  Se  dice  que  hay  dos  ó muchos  co -estipulantes  ( dúo 
reí  stipulandi)  , dos  ó muchos  co-promitentes  (dúo  rei  promittendi ); 
y se  les  llama  conrei  ó correi.  Cada  uno  de  ellos  es  acreedor  ó deu- 
dor por  el  todo  (m  solidum). 

La  operación  puede  hacerse  también  de  tal  manera  , que  habien- 
do tenido  lugar  una  primera  estipulación  seguida  de  una  respuesta 
conforme,  y formando  por  sí  misma  obligación  completa  y prin- 
cipal, intervenga,  para  garantirle  y darle  fuerza,  un  nuevo  con- 
trato por  palabras,  distinto',  pero  accesorio,  en  el  cual  el  mismo 
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objeto  sea,  ó estipulado  del  mismo  deudor  por  un  segundo  estipu- 
lante, ó prometido  el  mismo  acreedor  por  un  segundo  promi- 
tente. Hay  entonces  muchos  contratos  por  palabras  : e!  uno  prin- 
cipal y los  demas  accesorios.  — El  que  se  asocia  á un  acreedor 
principal  para  estipular  del  mismo  deudor  la  misma  cosa  se  llama 
adstipulator.  El  que  se  asocia  á su  deudor  principal  para  prometer 
la  misma  cosa  al  mismo  acreedor , tiene  el  nombre  genérico  de  ad- 
promissor. — No  habla  más  que  una  especie  de  adsiipulador , cua- 
lesquiera que  fuesen  los  términos  en  que  hubiese  interrogado.  Pero 
habiendo  cesado  su  utilidad  por  efecto  de  la  facultad  admitida  de 
gestionar  y litigar  por  medio  de  procurador,  en  breve  cayo  en 
desuso. — Por  el  contrario,  ofreciendo  las  adpromisiones  una  gran- 
de utilidad  práctica  en  los  negocios,  su  uso  se  extendió  cada  vez 
más.  Se  distinguieron  tres  especies,  según  la  fórmula  de  interro- 
gación y de  promesa  : l.°,  la  sponsio , reservada  exclusivamente 
para  los  ciudadanos  romanos,  hecha  en  la  fórmula  quintaría  ídem 
SFONDES?  spondeo,  de  donde  al  que  así  promete  se  ha  dado  el  nom- 
bre de  sponsor;  2.°,  la  fidepromisdo  hecha  en  esta  fórmula  : ídem 
fidepromittís?  FíDEpROMiTTO , introducida  para  extender  á los 
extranjeros  por  medio  de  una  variación  de  fórmula  este  contrato 
accesorio  : no  es  más , por  consiguiente , que  la  sponsio  puesta  al 
alcance  de  los  peregrinos,  y se  rige  por  los  mismos  principios ; por 
lo  que  se  ha  dado  al  que  así  promete  el  nombre  de  fidepr  omis  sor. 
Y 3.°,  en  fin,  la  fidejussio , hecha  en  esta  fórmula  : fidejubes?  fi- 
DEJüBEO,  ú otra  equivalente,  introducida  para  salir  con  el  auxilio 
de  una  variación  de  fórmula,  de  las  reglas  estrictas  á que  se  halla- 
ban sujetas  las  dos  anteriores;  de  aquí  se  dio  al  que  así  promete  el 
nombre  de  fidejussor.  Mientras  que  la  sponsio  y la  fidepromisssio 
no  podian  hallarse  adjuntas  sino  á un  contrato  verbal,  en  el  mo- 
mento mismo  en  que  babia  lugar  podía  la  fidejussio  acceder  para 
garantir  cualquiera  obligación,  ya  ántes,  ya  después  de  producirse. 
— Las  dos  primeras  desaparecieron  en  tiempo  de  Justiniano.  La 
Jidejussio  es  la  única  que  quedó. 

Las  estipulaciones  se  dividen , según  la  autoridad  de  donde  ema- 
nan, en  estipulaciones  : l.°,  convencionales  (conventionales) , pro- 
cedentes de  la  libre  convención  de  las  partes  ; 2.° , pretorianas 
(prcetoriw) , que  tienen  únicamente  lugar  in  jure  por  orden  del  pre- 
tor, y á las  cuales  la  parte  que  debe  prestarlas  es  obligada  por  me- 
dios p retómanos  de  coacción ; 3.°,  judiciales  ( judiciales ),  que  única- 
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mente  tienen  lugar  injudicio  por  orden  del  juez  ; faltando  lo  cual, 
la  parte  que  deba  presentarlas  será  condenada;  y 4.°,  en  fin,  co- 
munes (commimes),  es  decir,  que  pueden  tener  lugar,  según  los 
casos,  ya  en  virtud  de  orden  del  pretor,  ya  en  virtud  de  la  del 
juez. 


3,°  Contratos  formados  litteris.  * 

.El  contrato  litteris  es  una  segunda  derivación  de  la  antigua  for- 
ma de  las  obligaciones  per  ais  et  Ubram.  Consiste  en  considerar  la 
suma,  objeto  de  la  obligación,  como  pesada  y dada  por  una  parte, 
como  recibida  por  la  otra,  y en  escribirla  como  tal  con  la  fórmula 
correspondiente , en  el  registro  doméstico  (tabula;;  codex  accepit  et 
expensi)  , de  donde  ban  tomado  origen  los  nombres  de  expensilatio , 
para  este  contrato  ; pecunia  expensa  lata , ó accepta  relata , para  la 
suma,  objeto  del  mismo.  Hay  que  establecer  un  paralitismo  bas- 
tante notable  é instructivo  entre  la  expensilacion  y la  estipulación 
sise  quiere  ilustrar  la  materia. — Siendo  el  contrato  litteris , en 
esta  forma , exclusivamente  propio  de  los  ciudadanos  romanos , se 
le  extendió,  bajo  una  forma  diferente,  á los  extranjeros,  en  los 
syngraphce  y en  los  cAirographce. — Con  el  tiempo  cayeron  en  des- 
uso la  expensilacion  y los  syngraphce.  La  introducción  de  la  excep- 
ción non  numeratce  pecunice  hizo  decaer  el  chirographum , y produ- 
jo su  confusión  con  la  cantío  ó simple  escrito  probatorio,  al  menos 
en  el  caso  en  que  esta  cantío  se  refiera  á un  mutuum.  Tal  es  el 
estado  en  que  se  hallaba  el  contrato  litteris  en  tiempo  de  Justinia- 
no,  y de  esta  manera  se  encuentra  en  su  legislación. 

4.°  Contratos  formados  por  el  solo  consentimiento. 

Estos  contratos  son  cuatro  únicamente ; la  venta  (emptio  vendi- 
tio ),  el  arrendamiento  (locatio  conductió) , la  sociedad  (societas)  y 
el  mandato  (mandatum).  Hay  verdaderamente  un  quinto  contrato, 
la  enfitéusis ; pero  no  entra  en  cuenta,  porque  hasta  los  últimos 
tiempos  sólo  ha  sido  considerada  como  un  arrendamiento,  ó,  se- 
gún algunos,  como  una  venta.  — Estos  contratos  se  derivan  del 
derecho  de  gentes ; se  distinguen  particularmente  en  que  producen 
obligaciones  por  una  y otra  parte  (ultro  cítroque),  y en  que  sus 
efectos  se  determinan  conforme  á equidad  (ex  cequo  et  bono). 
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'Venta  (emptio  venditio). 

La  venta  ( emptio  venditio ) es  un  contrato  en  que  la  obligación 
principal  de  los  contratantes  es  para  el  uno  proporcionar  al  otro  la 
facultad  de  tener  una  cosa  como  si  fuese  propietario  de  ella  (pres- 
tare rem  habere  licere ) ; y para  éste,  pagar  un  cierto  precio  en  di- 
nero. El  primer  contratante  se  llama  venditor , el  segundo  emptor , 
y el  precio  pretium. 

El  contrato  se  forma  por  el  solo  consentimiento ; sin  embargo, 
según  una  constitución  de  Justiniano , si  las  partes  están  conveni- 
das de  extenderlo  por  escrito,  no  será  perfecto  sino  cuando  el  es- 
crito haya  quedado  redactado  y nada  le  falte  ya.  Las  arras  ( arrhee ) 
sólo  eran  en  otro  tiempo  un  signo  de  la  conclusión  del  contrato; 
según  Justiniano,  dan  á cada  parte  la  facultad  de  desdecirse,  per- 
diendo las  arras  el  comprador,  y restituyendo  el  doble  el  vende- 
dor. — Todas  las  cosas  que  se  hallan  en  el  comercio,  y áun  la  cosa 
de  otro,  pueden  ser  objeto  de  una  venta.  El  precio  debe  consistir 
esencialmente  en  dinero  (in  numerata  pecunia)  , y ser  cierto  (cer- 
tum). 

El  contrato  por  sí  mismo  no  transfiere  al  comprador  la  propie- 
dad de  la  cosa  vendida ; su  único  efecto  como  contrato  es  produ- 
cir obligaciones.  El  vendedor  no  está  obligado  á hacer  al  compra- 
dor propietario  de  la  cosa  vendida , mientras  que  el  comprador  está 
obligado  á transferir  á aquél  la  propiedad  del  precio  que  paga.  La 
obligación  del  vendedor,  praistare  emptori  rem  habere  licere , con- 
tiene á un  tiempo  la  de  transferir  la  posesión  de  la  cosa  (rem  tra- 
dere) , y la  de  asegurar  de  toda  eviccion  ( auctoritatem  praistare). 
Ademas  de  la  garantía  de  la  eviccion,  se  halla  también  obligado  á 
la  de  los  defectos  ocultos  de  la  cosa.  El  uso  habia  introducido  cier- 
tas costumbres  admitidas  en  esta  materia , y el  edicto  de  los  ediles 
curules  la  habia  acabado  de  arreglar. — El  vendedor  y el  compra- 
dor se  hallan  mutuamente  obligados  el  uno  al  otro,  no  sólo  de  su 
dolo,  sino  también  de  toda  especie  de  culpa. 

Una  vez  que  tenga  lugar  el  contrato  de  venta,  y áun  antes  de 
toda  tradición,  los  riesgos  de  la  cosa  corresponden  al  comprador, 
en  el  sentido  de  que  él  es  quien  en  definitiva  se  ha  de  utilizar  ó ha 
de  sufrir  los  aumentos  ó disminuciones  que  la  cosa  experimente,  ó 
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aun  su- pérdida  total  ocurrida  sin  culpa  ni  por  demora  del  vende- 
dor, porque  la  obligación  que  éste  tiene  de  entregar  y de  hacer  te- 
ner se  aplica  á la  cosa  tal  como  se  halla  en  el  momento  en  que  deba 
hacerse  la  tradición.— Por  lo  demás,  pueden  las  partes  en  todos 
estos  puntos  extender  ó limitar  más  ó ménos  sus  obligaciones,  ya 
por  pactos , ya  por  estipulaciones.  Pueden  también  formar  su  con- 
trato de  venta  con  adjunción  de  pactos  accesorios  que  modifiquen 
sus  efectos  en  sentidos  diversos,  y que  hechos  al  mismo  tiempo 
que  el  contrato,  formen  parte  integrante  de  él,  y se  reclamen  por 
la  misma  acción. 

El  contrato  produce  : la  acción  empti  ó exempto  para  el  compra- 
dor, y la  acción  venditi  ó ex  vendito  para  el  vendedor  : acciones 
directas,  de  buena  fe  (bonce  fídei),  que  sirven  para  reclamar  el 
cumplimiento  de  todas  las  obligaciones  que  se  derivan  ex  cequo  et 
bono  del  contrato  y de  sus  pactos  accesorios.  En  esta  materia  se 
hallan  ademas  las  acciones  : por  disminución  de  precio  ( actio  cesti- 
matoria  6 quanto  minoris ),  ó por  redhibición  ( actio  red.Jiibitovia ), 
introducida  por  el  edicto  de  los  ediles , en  el  caso  de  vicios  redhi- 
bitorios  de  la  cosa  ; y también  las  acciones  procedentes  de  las  esti- 
pulaciones, que  era  uso  practicar,  y que  las  partes  hubiesen  prac- 
ticado para  garantía  contra  la  eviccion. 

Arrendamiento  (locatio  condnctio). 

El  arrendamiento  ( [locatio  conductio ) es  un  contrato  en  el  cual  la 
obligación  principal  de  los  contratantes  es  comunmente : para  el 
uno,  proporcionar  al  otro  la  facultad  de  usar  6 de  percibir  los  fru- 
tos de  una  cosa  ( prcestare  re  uti  licere , ó re  frui  licere ) ; y para 
éste,  pagar,  en  remuneración  del  uso  y disfrute  de  la  cosa,  un 
cierto  precio  en  dinero.  El  arrendamiento  puede  también  tener  por 
objeto,  ya  trabajos  ó servicios  que  se  paguen  en  proporción  á su 
duración  ( operce ),  ya  la  construcción  de  una  obra  por  un  precio 
alzado  {opus).  De  aquí  proceden  tres  géneros  de  arrendamiento, 
con  reglas  comunes  á todos,  y algunas  otras  particulares:  l.°, 
arrendamiento  de  cosas  (rerum) ; 2.°,  arrendamiento  de  servi- 
cios ( operarum );  3.°,  arrendamiento  de  una  obra  que  se  haya  de 
• ejecutar  (operis). — El  que  debe  suministrar  la  cosa  que  se  ha  de 
arrendar  se  llama  generalmente  locutor ; el  que  debe  tomarla,  con- 
ductor; y el  precio,  merces . Ademas  de  estos  nombres  genéricos  se 
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aplican  algunas  denominaciones  particulares  á las  diversas  especies 
de  arrendamiento. 

El  contrato  resulta  por  el  solo  consentimiento,  salva  la  innova- 
ción de  Justiniano  para  el  caso  en  que  las  partes  se  hubiesen  con- 
venido en  que  se  extendiese  por  escrito.  Produce  obligaciones  re- 
cíprocas y distintas  ( ultro  citroque ),  que  se  aprecian  conforme  á 
equidad  (ex  bono  et  cequo ) ; entre  las  cuales  se  encuentra , para  los 
dos  contratantes,  la  de  responder  mutuamente,  no  sólo  de' todo 
dolo,  sino  áun  de  toda  culpa.  La  entrega  de  la  cosa  á título  de  ar- 
rendamiento, no  confiere  al  locatario , en  .el  sistema  del  derecho 
romano,  ninguna  especie  de  derecho  real. 

El  contrato  acaba  regularmente  cuando  espira  el  tiempo  conve- 
nido, salvo  el  caso  de  revocación  expresa  ó tácita.  Algunas  causas 
particulares  pueden  ademas  autorizar  á una  ú otra  de  las  partes 
para  anularlo.  Ni  la  muerte  del  locator  ni  la  del  conductor  lo  ter- 
minan. El  caso  de  enajenación  de  la  cosa  alquilada  se  rige  por  el 
principio  de  que  el  arrendamiento  sólo  establece  un  vínculo  entre 
las  personas  que  han  celebrado  el  contrato. 

Produce  el  contrato  la  acción  locati  para  el  locador,  y la  acción 
conducti  para  el  locatario : acciones  directas,  de  buena  fe  (bonce 
fídei ),  que  sirven  para  reclamar  el  cumplimiento  de  todas  las  obli- 
gaciones que  se  derivan  por  equidad  del  contrato  ó de  sus  pactos 
accesorios.  Ademas,  algunas  acciones  ó interdictos  particulares 
tienen  por  objeto  la  reclamación  de  ciertos  derechos  reales,  acorda- 
dos por  garantía  de  estas  obligaciones  : la  acción  Serviana  (Serviana 
actio ),  y el  interdicto  Salviano  ( interdictum  Salvianum ),  concedidos 
al  locador  por  el  edicto  pretorio,  en  el  arrendamiento  de  los  bienes 
rurales  ; y la  acción  cuasi- Serviana  ó hipotecaria  (quasi- Serviana 
ó hypothecaria  actio)  en  el  arrendamiento  de  las  casas.  Añádase, 
en  este  mismo  arrendamiento,  el  interdicto  de  migrando , concedi- 
do al  locatario. 

■ Enfitéusis.—  Derecho  real. — 7 Contrato  de  enfitéusis. 

Es  preciso  en  el  enfitéusis  distinguir  con  cuidado  el  derecho 
real  de  las  obligaciones  que  pueden  ligar  á las  partes.  Como  dere- 
cho real,  es  el  enfitéusis  (emphyteusis)  una  desmembración  par- 
ticular del  derecho  de  propiedad.  Se  llama  enfiteuta  ( emphyteuta ) 
el  que  tiene  esta  desmembración ; y prcédium  emphyteuticarium  el 
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fundo , objeto  de  la  enfitéusis. — Este  derecho  sólo  se  presenta  de 
hecho  con  la  obligación  principal,  impuesta  a!  enfíteuta,  de  pagar 
al  propietario  una  retribución  periódica  (pernio,  canon). — El  modo 
usual  de  establecerla  es  la  convención  de  las  partes.  Esta  conven- 
ción, el  derecho  particular  que  propone  establecer,  y el  nombre 
que  se  le  ha  dado,  se  determinaron  gradualmente  en  el  derecho  ro- 
mano, bajo  el  imperio  de'  los  hechos  históricos,  y discutiendo  los 
jurisconsultos  si  semejante  convención  era  una  venta  ó un  arren- 
damiento. Esta  última  Opinión  era  la  predominante.  Una  constitu- 
ción del  emperador  Zenon  atribuye  al  contrato  de  enfitéusis  una 
existencia,  un  nombre  y una  acción  exclusivamente  propias.  Im- 
porta, por  lo  demas,  no  confundir  el  contrato  con  el  derecho  real. 
El  contrato  no  produce  otro  efecto  que  el  de  ligar  á los  contra- 
tantes en  cuanto  al  enfitéusis  que  se  establezca ; el  derecho  se  esta- 
blece por  la  tradición  hecha  en  cumplimiento  del  contrato. — Las 
obligaciones  producidas  por  el  contrato  se  reclaman  por  la  acción 
emphyteuticaria , concedida,  tanto  á una  como  á otra  de  las  par- 
tes. En  cuanto  al  derecho  real,  atribuye  al  enfíteuta,  pero  sólo 
como  acciones  útiles , las  que  se  concederían  á un  propietario. 

Sociedad  (societas). 

La  sociedad  ( societas ) es  un  contrato'  por  el  cual  dos  ó más  per- 
sonas convienen  en  que  haya  entre  ellas  una  cierta  comunidad  de 
bienes.  Se  distinguen  muchos  géneros,  según  la  extensión  de  los 
bienes  que  forman  la  sociedad  : l.°,  sociedad  universal  de  todos  los 
bienes  (universorum,  honor um );  2.°,  sociedad  universal  de  todas  las 
ganancias  ( universorum  qitce  ex  queestu  veniunt);  3.°,  sociedad  para 
algún  negocio  determinado  (negotiátionis  alicujus ) ; 4.°,  sociedad 
para  tomar  en  arrendamiento  las  rentas  públicas  (vectigalis) ; y 5.°, 
sociedad  para  la  cual  se  ponen  en  común  una  sola  cosa  ó algunas 
cosas  determinadas  ( unius  reí). — Este  Contrato  se  forma  por  el 
solo  consentimiento.  Produce  entre  los  contratantes  por  una  y otra 
parte  ( ultro  citroque ) obligaciones,  que  se  aprecian  ex  cequo  et 
bono,  y que  son  de  la  misma  naturaleza  en  todos.  Así  el  contrato 
y los  contratantes  tienen  un  solo  nombre  : societas,  socii ; y la  ac- 
ción que  resulta  es  la  misma  para  todos,  la  acción  pro  socio. — Las 
cosas  que  ponen  en  común  los  socios  pueden  ser  iguales  ó desigua- 
les , de  una  misma  ó de  diferente  naturaleza , y áuu  consistir  úni- 
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ca mente  en  trabajo  ó industria,  con  tal  que  no  baya  nada  ilícito  ni 
inmoral. — Las  obligaciones  principales  de  los  socios,  unos  respec- 
to de  otros,  consisten  en  presentar  lo  que  pongan  en  común,  y en 
desempeñar  el  trabajo  ó industria  que  hayan  prometido  á la  socie- 
dad, y repartirse  entre  sí,  en  la  proporción  establecida,  la  ganan- 
cia ó pérdida  que  resulte.  Se  responde  mutuamente  de  su  dolo,  y 
también  de  sus  culpas,  pero  apreciadas  sólo  por  su  diligencia  per- 
sonal en  su  negocio  propio,  y no  por  la  exactitud  y cuidado  del 
padre  de  familia  más  diligente. — Las  partes  que  se  fijan  en  la  con- 
vención. Pueden  ser  desiguales  entre  los  socios;  distintas  en  la 
pérdida  que  en  la  ganancia.  Aun  se  puede  convenir  que  alguno  ó 
algunos  participarán  de  la  ganancia  sin  participar  de  la  pérdida. 
Pero  la  sociedad  en  que  uno  de  los  socios  fuese  enteramente  ex- 
cluido de  toda  participación  en  los  beneficios,  sería  nula,  los  ju- 
risconsultos romanos  la  llamaban  sociedad  leonina  {leonina).  A 
falta  de  convención,  las  partes  son  entre  sí  iguales. — Lo  relativo 
á las  obligaciones  de  los  socios , sus  relaciones  con  terceras  perso- 
nas, debe  regirse  por  este  doble  principio  : l.°,  que  la  sociedad  es 
un  contrato  complejo,  que  necesita  por  fuerza  entre  los  socios,  den- 
tro de  ciertos  límites,  una  especie  de  mandato  expreso  ó tácito; 
2.°,  que  en. el  derecho  romano,  áun  en  caso  de  mandato,  los  cré- 
ditos, lo  mismo  que  las  obligaciones  , sólo  existen  entre  aquellos 
que  han  sido  partes  en  los  hechos  que  las  han  producido,  salvas 
las  modificaciones  introducidas  en  el  derecho  riguroso  por  la  ju- 
risprudencia y por  el  derecho  pretoriano. — El  contrato  acaba: 
l.°,  ex personis , por  la  muerte,  por  la  máxima  ó media  disminu- 
ción de  cabeza,  y por  la  confiscación  universal  ( publicatio ) ó la 
cesión  de  dos  bienes  ( bonorum  cessio ) de  uno  de  los  socios ; 2.°,  ex 
rebus , por  la  pérdida  de  las  cosas,  ó por  terminarse  el  negocio  que 
forma  el  objeto  de  la  sociedad;-  o.°,  ex  volúntate , por  la  renuncia 
de  uno  de  los  socios  ( renuntiatio ) , salva  la  responsabilidad  del  que 
renuncia  fraudulenta  ó intempestivamente,  porque  dicen  los  juris- 
consultos romanos  de  este  último,  que  por  semejante  renuncia 
deja  libres  á sus  consocios  con  respecto  á él,  no  quedándolo  él  con 
respecto  á- ellos ; 4.°,  ex  tempére , al  espirar  el  plazo  convenido, 
pues  entonces  cada  socio  es  libre  de  retirarse  sin  incurrir  en  nin- 
guna' responsabilidad.  No  hablamos  de  la  novación  {ex  actione). — 
La  acción  producida  por  el  contrato  es  la  acción  pro  socio:  acción 
directa,  de  buena  fe,  en  la  cual  la,  condena  no  debe  tener  lugar 
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sino  in  quantum  f acere  potest,  pero  lleva  consigo  infamia.  Los  so- 
cios pueden  ademas  ejercitar  la  acción  communi  dividundo  para 
hacer  distribuir  la  cosa  común.  Importa  no  confundir  estas  dos 
acciones  : la  primera  de  las  cuales,  en  resúmen,  se  dirige  á hacer 
ejecutar  el  contrato  de  sociedad,  y la  segunda,  á hacer  que  cese 
la' comunidad,  al  menos  en  cuanto  á la  cgsa  distribuida.  Estas  dos 
acciones  existen  acumulativamente  sin  destruirse  una  á otra;  pero 
de  tal  modo  que,  en  los  puntos  que  le  son  comunes,  lo  que  L i 
sido  obtenido  por  la  una  no  puede  ya  obtenerse  por  la  otra.  Lo 
mismo  sucede  respecto  de  las  acciones  furti , vi  bonorurn  rapio- 
rum , legis  Aquilice , ú otras  que  podrían  resultar  de  los  hechos  de 
alguno  de  los  socios  en  la  cosa  común. 


Mandato  (mandatum). 

El  mandato,  mandatum , es  un  contrato  en  el  cual  convienen 
los  contratantes  que  uno  de  ellos  obrará  en  su  propio  nombre  y por 
cuenta  del  otro,  en  alguno  ó algunos  negocios  determinados , y 
áun  en  todos  los  negocios  en  general.  El  contrato  se  forma  por  el 
solo  consentimiento  de  las  partes;  aunque  sea  tácito,  se  llama 
mandatum;  el  que  da  la  comisión,  mandans  ó mandator;  y el  que 
la  acepta,  procurator  ó mandatarius . — Desde  el  principio,  y por 
el  solo  efecto  de  la  convención,  no  produce  obligación,  sino  por 
una  sola  de  las  partes,  por  la  del  mandatario ; pero  sobreviniendo 
ciertos  hechos  posteriores  (ex  rpost  fado ) , puede  el  mandante  por 
su  parte  hallarse  obligado.  La  obligación  del  mandatario  consiste 
en  desempeñar  el  encargo  que  se  le  ha  encomendado , dar  cuenta 
de  él  y restituir  al  mandante  todos  los  objetos  ó derechos  adquiri- 
dos por  efecto  de  la  operación.  La  del  mandante  consiste  en  reem- 
bolsar al  mandatario  de  todos  los  gastos  causados,  y dejarlo  libre 
de  todas  las  obligaciones  por  él  contratadas  para  la  ejecución  del 
mandato. — Las  dos  partes  se  responden  mutuamente  de  toda  espe- 
cie de  culpa. — Respecto  de  las  terceras  personas,  el  principio  del 
estricto  derecho  civil  es  que  el  mandatario  contrata  en  su  propio 
nombre ; luego  él  es  el  que  está  obligado  á terceras  personas , y á 
él  se  hallan  obligadas  éstas;  pero  el  derecho  pretoriano  y la  juris- 
prudencia, empleando  acciones  útiles  y algunos  medios  indirectos, 
han  modificado  considerablemente  las  consecuencias  del  principio, 
y no  le  han  dejado  apénas  más  que  una  existencia  nomiual.  Ade- 
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mas,  por  consecuencia  de  los  principios  admitidos  respecto  de  la 
posesión,  la  propiedad  se  adquiere  ó enajena  por  el  mismo  man- 
dante, por  efecto  de  la  tradición  hecha  en  su  nombre  á su  procu- 
rador ó por  su  procurador. 

La  Instituta  de  Justiniano  distingue,  según  Gayo,  cinco  dife- 
rencias en  el  mandato,  según  el  interes  en  que  se  tace  ó intervie- 
ne : interes,  l.°,  del  solo  mandante  ; 2.°,  del  mandante  y del  man- 
datario ; o.°,  de  otro  solamente  : 4.°,  del  mandante  y de  otro , y 
5.°,  del  mandatario  y de  otro.  El  mandato  dado  en  el  único  inte- 
res del  mandatario  es  verdaderamente  un  consejo.  Es  preciso  ob- 
servar especialmente  los  casos  en  que  el  mandato  tiene  lugar,  ofre- 
ciendo grandes  analogías  con  la  fideyusion : de  tal  manera  que  el 
mandante  ( [mandaior ) se  bace  responsable  de  la  deuda  de  otro; 
distinguir  lo  que  hay  de  común  en  caso  con  las  demas  intersecio- 
nes,  y lo  que  hay  de  particular. — El  mandato  se  acaba,  no  por 
consentimiento  de  las  partes  , sino  áun  por  la  voluntad  de  una  sola: 
revocación  de  parte  del  mandante,  renuncia  de  parte  del  manda- 
tario, y también  por  la  muerte  del  uno  y del  otro. — El  mandato 
produce,  entre  las  partes,  la  acción  directa  mandati  para  el  man- 
dante, y la  acción  contraria  mandati  para  el  mandatario : acciones 
de  buena  fe,  la  primera  de  las  cuales,  en  caso  de  sentencia  conde- 
natoria, lleva  consigo  infamia.  El  derecho  pretoriano  y la  juris- 
prudencia conceden  á los  terceros  contra  el  mandante  las  acciones 
que  resultan  de  los  negocios  ejecutados  con  el  mandatario,  bajo  la 
calificación  de  acciones  útiles  cuasi-institorias  (¿útiles  quasi  instito- 
rice ) ; y también,  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  las  acciones  úti- 
les al  mandante  contra  los  terceros. 

Pactos.  — Diversos  casos  en  que  se  hallan  acompañados  de  una 

acccion. 

Fuera  de  las  convenciones  calificadas  de  contratos  por  el  antiguo 
derecho  civil,  todas  las  demas  conservan  el  nombre  genérico  do 
convención  ó pacto  ( conventio , pactum , pactio , pactum  conventum ). 
Los  pactos  se  definen  por  Ulpiano,  « duorum  pluriumve  in  idem 
placitum  consensus.  » Aunque  por  derecho  estricto  no  produzcan 
ningún  vínculo,  gradualmente  les  han  sido  atribuidos  diversos 
efectos  jurídicos  por  el  derecho  civil,  por  el  pretoriano  y por  el 
imperial. 
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Por  el  derecho  civil  : l.°,  en  el  caso  de  pactos  adjuntos  á un 
contrato  de  buena  fe  , en  el  momento  mismo  de  su  formación  ( ex 
continenti),  se  les  califica  en  la  doctrina  de  pacta  adjecta;  su  eje- 
cución se  reclama  por  la  acción  misma  del  contrato.  • — 2.°  En  el 
caso  en  que  el  pacto  haya  sido  seguido  de  ejecución  por  una  de  las 
partes.  Esta  ejecución  se  reconoce  por  el  derecho' civil  como  una 
causa  de  obligación  ( subest  causa),  y por  consiguiente,  da  origen 
á un  contrato  formado  re.  Estos  contratos , cuyo  número  es  inde- 
finido, no  se  colocan  bajo  la  denominación  propia  de  ningún  con- 
trato del  derecho  civil,  y se  designan  en  la  doctrina  con  la  deno- 
minación de  contratos  innominados.  Se  resumen  en  estas  cuatro 
operaciones,  c(  do  ut  des , ó do  ut  facías,  6 fació  ut  des,  ó fado  ut 
facías.  » Producen,  en  beneficio  del  que  ha  ejecutado,  una  acción 
calificada  de  acción  civil  ( civílís ),  indeterminada  (incerta) , y co- 
nocida con  las  denominaciones,  ya  solas,  ya  reunidas,  de  actio  in 
factum  ó prcescriplis  verbis,  porque  el  hecho  creador  de  la  obliga- 
ción se  expone  en  ella  previamente  por  el  pretor,  en  la  primera 
parte  de  la  fórmula  : <£  quce  prcescriptis  verbis,  rem  gestarn  clemons- 
trat„  d El  que  intenta  esta  acción  solicita  que  su  adversario,  en 
caso  de  no  ejecutar  aquello  en  que  ha  convenido,  sea  condenado  á 
todo  lo  que  importara  al  demandante  que  la  ejecución  tuviese  lu- 
gar. En  el  caso  en  que  el  contrato  innominado  baya  sido  formado 
por  la  dación  de  una  cosa,  el  que  la  ha  dado  puede  también,  en 
vez  de  intentar  la  acción  prcescriptis  verbis,  volver  á lo  hecho  ( li- 
cet  pamiteri  ei) , y pedir  la  restitución  en  propiedad  de  lo  que  ha 
dado.  Para  esto  tiene  la  condición  llamada  condictio  causa  data, 
causa  non  secuta;  ó bien  la  condictio  ob  causam  datarum.  — El 
cambio  ( permutado ) no  es  otra  cosa  más  que  un  contrato  innomi- 
nado : <ído  ut  des  )>,  y recibe,  por  consiguiente,  la  aplicación  de 
las  reglas  relativas  á estos  contratos. 

Por  el  derecho  pretoriano  : algunas  convenciones  particulares 
han  sido  distinguidas,  hechas  obligatorias  por  el  solo  efecto  del 
consentimiento,  y provistas  de  una  acción  pretoriana.  Se  las  llama 
pacta  pretoria . De  este  número  es  el  pacto  de  constituto  ( cons - 
titutum),  es  decir,  la  promesa  hecha  por  simple  pacto  de  pagar 
una  deuda  preexistente,  ya  civil,  ya  pretoriana,  ya  simplemente 
natural.  La  ejecución  de  este  pacto  se  reclama  por  una  acción  lla- 
mada actio  de  pecunia  constituía.  Es  un  medio  fácil  ó ingenioso,  ya 
de  modific-ar  por  simple  pacto  el  pago  de  una  obligación  aunque 
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sea  civil ; ya  de  hacer  obligatorio  por  simple  pacto  el  pago  de  una 
obligación  puramente  natural;  ya,  en  fin,  de  darse  por  simple 
pacto  caución  de  la  deuda  de  otro. 

Por  el  derecho  imperial  : ciertos  pactos  han  sido  también  hechos 
obligatorios  y provistos  de  acción;  se  les  califica  de  pactos  legíti- 
mos ( pacta  legitima').  Cuando  no  les  ha  sido  atribuida  ninguna 
acción,  su  ejecución  se  reclama  por  una  condición  común  á todos, 
la  condictio  ex  lege.  — En  el  número  de  estos  pactos  están  la  dona- 
ción ( donatio  ) , y el  pacto  de  constitución  de  dote  ( de  dote  consti- 
tuenda  ).  Los  pactos  que  no  entran  en  ninguno  de  los  casos  ante- 
riores reciben  el  epíteto  de  pactos  nudos  ( nuda  pactio,  pactum 
nudum).  Sólo  producen  obligaciones  naturales.  Los  principios  que 
rigen  estas  especies  de  obligaciones  deben  aplicarse  á aquéllos. 


Obligaciones  nacidas  como  de  un  contrato . 

Siendo  el  contrato  ( contractus ) y el  delito  ( delictum ) las  dos 
causas  primitivas  de  obligación  en  el  derecho  civil,  á ellas  se  re- 
fieren las  otras  causas  por  comparación,  como  imitaciones  y figu- 
ras* variadas  ( varice  causarum  jigurce),  y según  que  ofrecen  más 
analogía  con  el  contrato  ó con  el  delito,  se  ha  dicho  que  la  obliga- 
ción nacia  quasi  ex  contracta , ó quasi  ex  delicio. 

Los  hechos  que  dan  lugar  á las  obligaciones  nacidas  quasi  ex 
contráctil  se  diferencian  radicalmente  de  los  contratos  en  que  no 
contienen  ninguna  convención  acerca  de  la  creación  de  estas  obli- 
gaciones. Pero  como  son  hechos  lícitos,  todavía  mónos  se  les  puede 
comparar  á los  delitos.  — Los  principios  de  razón  que  justifican  el 
origen  de  las  obligaciones  en  estos  casos  son  comunmente  que  nin- 
guno debe  enriquecerse  á expensas  de  otro  ; también  á veces,  que 
está  uno  obligado  á reparar  el  perjuicio  causado  por  culpa  suya;  y 
en  fin,  respecto  de  las  obligaciones  impuestas  por  la  ley  y coloca- 
das también  por  los  jurisconsultos  romanos  en  la  clase  de  las  que 
nacen  quasi  ex  contráctil , hay  consideraciones  de  utilidad  común  y 
de  deberes  de  familia  ó de  sociedad.  — Estudiando  por  menor  los 
casos  en  que  nacen  obligaciones  quasi  ex  contracta , se  ve  que  la 
mayor  parte  y los  principales  tienen  analogía  con  algún  contrato 
determinado  del  derecho  civil,  de  que  son  como  figura. 

Así  se  agregan  al  contrato  de  mandato  por  una  cierta  analogía: 
l.°,  la  gestión  de  los  negocios  de  otro,  sin  mandato  expreso  ni  tá- 
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cito  ( negotiorum  g eslió ) ; 2°,  la  tutela;  3.°,  la  cúratela.  Dan  lugar, 
como  el  mandato,  á dos  acciones  recíprocas,  la  una  directa  y la 
otra  contraria  : negotiorum  gestorum  adió  directa  et  contraria  en  el 
caso  de  gestión  de  negocios ; tutelen  adió  directa  et  contraria  en  el 
caso  de  tutela ; y utilis  negotiorum  gestorum  adió  directa  et  contra- 
ria en  el  caso  de  cúratela. 

Al  contrato  de  sociedad  se  agregan  en  cierto  modo  dos  puntos: 
l.4,  la  comunidad  accidental  en  una  propiedad  proindiviso  : v 2.'\  la 
coherencia  : dando  origen  la  una  á la  acción  communi  dividundo  y 
la  otra  á la  acción  familia*  erciscundce.  — Se  puede  añadir  á estos 
dos  casos  el  de  la  confusión  de  los  límites  de  dos  propiedades  in- 
mediatas, y la  acción  Jiniurn  regtmdorum  que  á ella  se  aplica,  aun- 
que haya  algunas  diferencias. 

Al  mutuum  se  refieren,  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  el  pago 
hecho  por  error  de  una  cosa  no  debida,  y la  condidio  indebiti  que 
de  ello  resulta.  Sin  embargo,  esta  aproximación  no_  es  posible  sino 
cuando  se  trata  de  un  pago  de  cosas  quce  pondere , numero  mensu- 
rare constará ; pero  cuando  se  trata  de  cualquiera  otra  prestación, 
la  condidio  indebiti  no  presenta  ya  semejanza  con  la  condidio  certi, 
que  nace  del  mutuum. 

La  aceptación  de  una  herencia  es  también  un  hecho  que  produce 
entre  el  heredero  y los  legatarios  obligaciones  nacidas  quasi  er 
contráctil.  Este  caso  no  puede  referirse  á ningún  contrato  deter- 
minado. 

Prestación  de  culpas . 

El  perjuicio  sufrido  por  una  persona  puede  sobrevenir  6 de  un 
caso  fortuito  ( casus ) , de  una  fuerza  mayor  {vis  rnajor)  ó del  he- 
cho de  otra  persona.  — Ninguno  es  responsable,  á menos  de  baber 
convención  contraria,  de  los  casos  fortuitos  ó de  la  fuerza  mayor. 
Ninguno  es  responsable  tampoco  de  sus  hechos  á omisiones,  cuan- 
do estos  hechos  ú omisiones  son  lícitas,  es  decir,  cuando  no  ha 
hecho  más  que  usar  de  su  derecho.  - — Mas  cuando  los  hechos  ó las 
omisiones  son.  ilícitas,  pueden,  según  los  casos,  ser  imputables,  es 
decir,  por  su  naturaleza  aplicarse  ala  responsabilidad  de  su  autor, 
y producir  á éste  en  materia  civil  la  obligación  de  reparar  sus  con- 
secuencias. 

Los  hechos  ilícitos  ( injuria ) que  causan  perjuicio  á otro  y son 
imputables  á su  autor,  se  divideu  : en  dolo  ( dolus ) cuando  lian 
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sido  cometidos  en  estado  de  razón  y de  libertad  moral,  y con  pro- 
pósito de  dañar;  culpa  {culpa)  cuando  han  tenido  lugar  sin  dañada 
intención.  — En  todos  los  casos  es  uno  responsable  del  dolo  que 
haya  cometido , y no  es  permitido  convenir  antes  en  que  no  lo 
será. — -La  culpa  {culpa)  ofrece  algunas  diferencias.  Puede  con- 
sistir, ya  en  acciones,  ya  en  omisiones  perjudiciales.  El  hombre 
está  generalmente  obligado  á abstenerse  de  toda  acción  perjudicial 
á otro;  pero,  á ménos  de  que  haya  relaciones  particulares  que  le 
impongan  esta  obligación,  no  se  halla  del  mismo  modo  obligado 
á obrar  y á velar  á.fin  de  que  no  se  cause  perjuicio  á otro.  — Esta 
actividad  y esta  vigilancia  se  llaman  diligentia, , y su  omisión,  ne- 
gligentia.  Aplicada  á la  guarda  y conservación  de  una  cosa  corpó- 
rea, toma  el  nombre  de  custodia. — Los  jurisconsultos  romanos 
distinguen,  no  tres,  sino  sólo  dos  grados  de  culpa  : l.°,  la  culpa 
grave4  ó lata,  culpa  lata , ó latió?',  ó magna  culpa;  2.°,  la  culpa 
leve,  bajo  las  diversas  denominaciones  de  culpa  en  general,  ú om- 
nis  culpa , ó culpa  levis,  levior , levissima.  El  término  de  compara- 
ción para  apreciar  estos  grados  es  de  dos  especies  : ó bien  absoluto 
en  los  hombres  considerados  en  general,  ó bien  relativo  en  el  ca- 
rácter habitual  de  la  persona  misma  eüyos  hechos  se  trata  de  apre- 
ciar. En  el  primer  caso  se  compara  su  cuidado  , para  la  culpa  gra- 
ve, al  que  hubiese  tenido  cualquiera,  el  común  de  los  hombres 
{lata  culpa  est  nhnia  negligentia , id  est , non  intelligere  quod  omnes 
intelligunt ) ; y en  la  culpa  leve  al  que  hubiese  tenido  el  más  dili- 
gente padre  de  familia  ( diligens , diligentísimas  quisque  pater  fa- 
milias). En  el  segundo  caso  se  le  compara  con  el  cuidado  que  pone 
habitualmente  en  sus  propios  negocios  ( talis  diligentia , qualem  suis 
rebus  adhibere  solet).  Los  comentarios  dicen  que  la  culpa  es  consi- 
derada en  el  primer  caso  in  absti'acto , y en  el  segundo  in  concreto. 
— ¿Por  qué  género  de  culpa  está  uno  obligado  en  las  obligaciones 
nacidas  de  contratos  ó como  de  un  contrato?  No  se  puede  estable- 
cer sobre  esto  un  principio  absoluto.  Los  jurisconsultos  romanos 
ban  decidido,  según  los  casos,  con  arreglo  á diversas  considera- 
ciones, en  las  cuales  se  observan,  sin  embargo,  algunas  ideas  do- 
minantes. 

Adquisición  de  las  obligaciones . 

Según  principio  general,  las  obligaciones  las  adquirimos  por 
nosotros  mismos,  es  decir,  que  nos  hacemos  acreedores,  que  ad- 
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quirimos  la  acción  necesaria  para  hacer  que  se  ejecuten,  cuando 
hemos  sido  actores  en  los  hechos  productores  de  la  obligación. — 
Pero  el  principio  de  que  el  esclavo  y el  hijo  de  familia  no  tienen 
Otra  persona  que  la  del  jefe  de  la  misma,  produce  aquí  sus  efectos; 
y las  obligaciones  que  provienen  de  acontecimientos  en  que  aqué- 
llos han  sido  partes,  las  adquiere  el  jefe  de  familia,  con  las  distin- 
ciones, sin  embargo,  que  nacen,  respecto  del  hijo  de  familia,  de 
la  diferencia  de  los  peculios.  Lo  mismo  sucede  en  cuanto  á los 
esclavos,  de  quienes  sólo  tenemos  el  usufructo,  el  uso  ó la  posesión 
, de  buena  fe,  y lo  mismo  también  respecto  de  las  personas  libres 
que  poseemos  de  buena  fe ; pero  sólo  dentro,  de  los  límites  que  nos 
confieren  el  usufructo,  el  uso  ó esta  posesión.  Respecto  de  las  per- 
sonas que  nos  son  extrañas,  el  principio  riguroso  del  estricto  de- 
recho civil  es  que  no  adquirimos  por  ellas  ninguna  obligación, 
pero  el  derecho  pretoriano  y la  jurisprudencia  introdujeron  por 
medios  indirectos  más  de  una  modificación  en  este  principio. 


« 

Cesión  de  las  obligaciones . 


Según  principio  estricto  del  derecho  civil  romano,  no  puede 
una  obligación  ser  transferida  del  acreedor  á otra  persona;  porque 
si  se  cambia  uno  de  los  sujetos  eu  el  derecho  personal,  el  derecho 
no  es  el  mismo. — Se  llega  indirectamente  á verificar  esta  cesión 
por  medio  del  mandato  dando  á quien  se  quiere  ceder  la  obliga- 
ción mandato  para  ejercitar  las  acciones  que  de  ésta  resultan  en 
calidad  de  procurador.  Esto  es  lo  que  se  llama  mandare , prcestare  ó 
cedere  actiones.  El  procurador  así  constituido  tiene  la  calificación 
de  procurator  inremsuam , para  indicar  que  procediendo  enjuicio 
hace  su  propio  negocio.  Su  mandato  es  de  una.  naturaleza  parti- 
cular; no  lo  sujeta  á dar  cuentas,  no  es  revocable  ni  extinguible 
con  la  muerte  del  mandante  ni  con  la  del  procurador.  Aunque  el 
procurator  in  rem  suam  no  puede  obrar,  según  principio  estricto, 
sino  como  mandatario  que  ejerce  las  acciones  del  mandante,  sin 
embargo,  es  considerado  como  que  ocupa  el  lugar  del  propietario, 
y la  jurisprudencia,  lo  mismo  que  -las  constituciones  imperiales, 
han  acabado  por  darle  las  acciones  como  pertenecientes  á él  en 
propiedad,  bajo  la  calificación  de  acciones  útiles. 
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Disolución  de  las  obligaciones. 

El  rompimiento  del  vínculo  de  la  obligación,  y por  consiguiente 
la  liberación  del  deudor,  de  cualquier  manera  que  ocurra,  se  llama 
solutio , tomando  esta  palabra  en  su  acepción  más  generab — El 
modo  regular  de  desligarse,  el  que  constituye  el  objeto  final  de  la 
obligación,  consiste  en  la  prestación  de  lo  que  se  debe  : la  palabra 
solutio,  pago,  se  aplica  particularmente  en  un  sentido  más  limitado 
á este  modo  principal  de  liberación. 

La  obligación,  vínculo  civil,  no  puede  disolverse  sino  conforme 
a las  reglas  del  mismo  derecho  civil  (ipso  jure);  sin  embargo,  en 
numerosos  casos  en  que  la  obligación,  según  el  derecho  estricto, 
continúa  subsistiendo,  el  derecho  pretoriano  y la  jurisprudencia 
dan  al  deudor  en  las  excepciones  (exceptionis  ope ) el  medio  de 
defenderse  contra  la  demanda  del  acreedor.  De  aquí  ha  procedido 
esta  division.de  los  comentadores  : <lObligatio  aut  ipso  jure , aut 
per  exceptionem  tollitur. )) 

A\  frente  de  todos  los  modos  de  extinguir  las  obligaciones  se 
encuentra  el  pago  (solutio).  Puede  hacerse,  no  sólo  por  el  deudor, 
sino  también  por  un  tercero,  con  conocimiento  de  aquél  ó sin  él, 
ó aun  contra  su  voluntad.  Consiste  en  la  prestación  de  lo  que  se 
debe ; sin  embargo,  si  el  acreedor  consiente  en  recibir  aliud  pro 
alio , la  jurisprudencia  romana,  después  de  alguna  controversia, 
ha  admitido  que  por  esta  prestación  el  deudor  se  considere  libre 
ipso  jure.  Esto  es  lo  que  ordinariamente  se  llama  datio  in  solutum. 

La  obligación  puede  disolverse  sin  pago  por  diversos  modos  de 
liberación,  que  toman  su  origen  de  la  voluntad  de  las  partes.  En 
este  punto  la  jurisprudencia  romana  establece  este  principio  tan 
frecuentemente  repetido  : (íJSfihil  tam  naturale  est quam  eo  genere 
quidquid  dissolvere  quo  colligatum  est. » Sin  embargo,  este  princi- 
pio no  es  absoluto  y sin  excepción. 

Así  el  derecho  civil  ha  admitido  que  se  puede  disolver  una  obli- 
gación reemplazándola  con  otra  nueva,  contraida  en  su  lugar;  esta 
es  la  novación.  <(  Jd ovatio  est  prioris  debiti  in  aliarn  obligationem, 
transfusio  atque  translatio.  )>  Todas  las  obligaciones  pueden  ser  no- 
vadas : <x  Omnes  res  transiré  in  novationem  possunt.i)  — Pero  no 
todas  las  maneras  de  obligarse  pueden  emplearse  para  hacer  una 
novación.  Só!o  el  contrato  verbal  de  estipulación  y el  contrato 
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litteris  pueden  tener  esta  facultad.  Hay  ademas  novaciones  no  he- 
chas en  contrato,  sino  jurídicas  ó judiciales,  que  son  en  ciertos1 
casos  el  resultado  forzado  de  los  diversos  trámites  del  litigio. — El 
modo  más  'cómodo,  el  más  conocido  y usual  de  novación  es  el 
contrato  de  estipulación. 

Para  que  haya  novación  es  preciso,  en  primer  lugar,  que  exista 
una *primera  obligación;  poco  importa  que  sea  civil,  pretoriana  ó 
áun  puramente  natural. — Es  preciso,  en  segundo  lugar,  que  la 
estipulación  hecha  para  sustituir  una  nueva  deuda  á la  primera 
sea  válida  en  la  forma  como  contrato  verbal  según  el  derecho  civil, 
y que  la  nueva  obligación,  que  ha  tenido  por  objeto  producir, 
exista  por  sí  misma  y sea  eficaz , al  menos  naturalmente.— Así 
como  el  pago  puede  hacerse,  no  sólo  por  el  deudor,  sino  también 
por  un  tercero,  lo  mismo  sucede  en  la  novación.  Así  la  nueva  obli- 
gación verbal,  que  extingue  y reemplaza  á la  primera,  puede  con- 
traerse : l.°,  ó por  un  nuevo  deudor  con  el  mismo  acreedor,  ya  con 
conocimiento  del  primitivo  deudor,  ó sin  él,  ó áun  contra  su  vo- 
luntad. Este  nuevo  deudor  se  llama  en  general  exprornissor  : su 
acto,  expromissio  ó expr omitiere.  Es  una  especie  particular  de 
ínter  censor . El  caso  en  que  se  da  el  exprornissor  al  acreedor  por  el 
mismo  deudor  antiguo,  recibe  el  nombre  especial  de  delegación. — 
2.°  Por  el  mismo  deudor  con  otro  acreedor,  por  orden  del  anti- 
guo.— 3.°  Por  un  nuevo  deudor  con  otro  nuevo  acreedor,  en  vir- 
tud de  orden  del  antiguo. — Y 4.°,  en  fin,  por  el  mismo  deudor 
con  el  mismo  acreedor.  En  este  caso,  si  la  primera  obligación  pro- 
cedia  de  una  estipulación,  para  que  la  estipulación  posterior  forme 
novación,  es  preciso  que  contenga  alguna  cosa  nueva  (si  quid  novi 
sit ). — En  todos  los  casos  es  una  cuestión  esencial  la  de  saber  si 
las  dos  obligaciones  que  se  suceden  no  son  dos  obligaciones  dis- 
tintas, independientes  nna  de  otra,  ó si  la  primera  se  disuelvo  y 
reemplaza  por  la  segunda.  Los  antiguos  baeian  de  esto  una  cues- 
tión de  intención.  Una  constitución  de  Justiniano  decide  que  no 
habrá  novación  sino  en  cuanto  los  contratantes  hayan  expresa- 
mente declarado  que  tal  es  su  intención. 

La  obligación  puede  también  disolverse  por  la  voluntad  de  las 
partes,  sin  que  baya  ni  pago  ni  nueva  obligación  contraída  en  su 
lugar.  Aquí  se  aplica  el  principio  de  que  debe  disolverse  por  el  modo 
mismo  que  ha  servido  para  formarla.  Así,  pudiendo  las  obligacio- 
nes formarse  en  otro  tiempo  per  oes  et  librara : después  re , verbis , 
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litteris  óconsensu,  han  podido  disolverse.:  per  ces  et  libram , re,  ver- 
tís ó consensu.  La  liberación  re  no  es  otra  cosa  qne  el  pago  : se 
aplica,  por  consiguiente,  á todas  las  obligaciones.  Pero  los  cuatro 
contratos  reales  no  admiten  mas  que  aquélla. — La  liberación  per 
ces  et  libram  era  una  especie  de  pago  imaginario  ( imaginaria  solu - 
tío),  que  se  aplicaba  á las  obligaciones  contraidas  en  la  misma 
forma,  principalmente  á las  que  procedían  de  legados  hechos  per 
damnationem;  y ademas  á las  que  resultaban  de  una  sentencia  (ex 
judicati  causa).  En  tiempo  de  Justiniano  no  existia  ya. — La  libe- 
ración verbis  es  otra  especie  de  pago  imaginario,  que  consiste  en 
una  interrogación  del  deudor,  que  pregunta  al  acreedor.  Se  llama 
aceptilatio,  y sólo  puede  aplicarse  á las  obligaciones  verbis . Pero 
la  jurisprudencia  ha  descubierto  el  medio  de  extenderla  á todas 
las  obligaciones  : basta  para  esto  transformar  por  novación  la 
obligación  que  se  quiere  extinguir,  cualquiera  sea,  en  una  obliga- 
ción verbal,  y ya  desde  entonces  se  la  puede  disolver  por  aceptila- 
cion.  Obsérvese  en  esta  materia  la  fórmula  llamada  estipulación 
Aquiliana,  dada  por  Aquilio  Gayo,  para  dejar  quito  ó pago  á un 
deudor  de  todo  lo  que  os  debe  hasta  el  dia. — La  liberación  litteris 
debía  ser  también  un  pago  imaginario,  verificado  por  inscripción 
en  los  registros,  y exclusivamente  propio  de  las  obligaciones  litte- 
ris. Nada,  sin  embargo,  se  descubre  en  "las  fuentes  del  derecho 
que  nos  indique  su  existencia.— En  ñn,  por  el  solo  consentimiento 
pueden  disolverse  los  cuatro  contratos  consensúales ; es  decir, 
separarse  de  ellos  y reducirlos  á la  nada,  como  si  nunca  hubiesen 
existido ; con  tal,  sin  embargo,  que  las  cosas  se  conserven  todavía 
íntegras  (re  integra;  antequam  fuerit  res  executa ),  es  decir,  que  no 
haya  todavía  habido  ni  pérdida  de  los  objetos  del  contrato,  ni 
ejecución  ó principio  de  ejecución  por  una  ú otra  de  las  partes. 

Las  Instituías  pasan  en  silencio  algunas  otras  causas  que  produ- 
cen ipso  jure  la,  disolución  de  las  obligaciones  : tales  son  la  confu- 
sión y"la  pérdida  de  la  cosa  debida,  sin  que  sea  por  culpa  ni  por 
demora  del  deudor,  en  las  obligaciones  de  cuerpos  ciertos. — En 
cuanto  á los  casos  en  que,  aunque  subsista  la  obligación,  tiene,  sin 
embargo,  el  deudor  el  auxilio  de  las  excepciones  para  defenderse 
del  acreedor,  como  el  pacto  de  remisión,  el  juramento,  la  transac- 
ción, la  compensación,  etc.,  volverémos  á examinarlos  al  tratar  de 
las  excepciones. 

FIN  DEL  LIBRO  III. 


EXPLICACION  HISTORICA 


DE  LAS 


INSTITUCIONES  DE  JUSTINIANO. 


LIBRO  CUARTO. 


TITULUS  I. 

DE  OBLIGATIONIBUS  QUJE  EX  DELICTO 
NASCUNTUK. 

Cum  expositum  eit,  süperiore  li- 
bro, de  obligationibus  ex  contráctil 
et  quasi  ex  contráctil,  sequitur  ut  de 
obligationibus  ex  maleficio  et  quasi 
ex  maleficio  dispiciamus.  Sed  illas 
quidem  , et  suo  loco  tradidimus , in 
quatuor  genera  dividuntur.  Hae  vero 
unius  generis  sunt ; nam  omnes  ex  re 
nascuntur  , id  est,  ex  ipso  maleficio: 
veluti  ex  furto,  aut  rapiña,  aut  dam- 
no,  aut  injuria. 


TÍTULO  I. 

DE  LAS  OBLIGACIONES  QUE  NACEN  DE 
UN  DELITO. 

Ya  hemos  tratado  en  el  libro  an- 
terior de  las  obligaciones  que  nacen 
de  los  contratos,  y en  seguida  cor- 
responde tratar  de  las  obligaciones 
que  nacen  de  los  maleficios  y como 
de  los  maleficios.  Las  primeras,  co- 
mo ya  hemos  dicho,  se  dividen  en 
cuatro  especies.  Estas  últimas,  por 
el  contrario,  son  de  una  sola  espe- 
cie, porque  nacen  todas  de  la  cosa, 
es  decir,  del  delito  mismo,  como, por 
ejemplo,  del  robo,  del  rapto,  del  daño 
causado  ó de  la  injuria. 


El  texto  sólo  se  ocupa  aquí  de  los  delitos  bajo  el  aspecto  de  las 
obligaciones  que  producen  y de  las  acciones  privadas  que  de  ellos 
resultan  para  las  personas  ofendidas  contra  los  delincuentes. 

Omnes  ex  re  nascuntur.  Estas  obligaciones  nacen  todas  de  la 
cosa,  es  decir,  del  hecbo,  del  delito,  del  mismo  maleficio  (ex  ipso 
maleficio ),  á diferencia  de  las  de  los  contratos,  que  provienen, 
como  ya  hemos  visto,  ya  de  la  cosa,  ya  de  la  estipulación,  ya  del 
escrito,  ya  del  consentimiento. 
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No  debe  creerse  que  en  el  derecho  romano  consiste  el  delito  en 
todo  hecho  particular  é ilícito,  cometido  con  mala  intención.  Apar- 
te de  los  delitos  veremos  clasificados  los  hechos  perjudiciales  é ilí- 
citos , en  los  cpie  se  descubre  esta  mala  intención,  y por  el  contra- 
rio, se  colocan  entre  los  delitos  hechos  perjudiciales,  en  los  que 
no  ha  habido  por  parte  del  autor  ninguna  intención  de  causar 
daño.  Esto  es  lo  que  sucede  en  el  derecho  romano,  lo  mismo  res- 
pecto de  los  delitos  que  respecto  de  los  contratos  : para  que  haya 
obligación  que  resulte  de  un  delito  ( ex  delicio ),  es  preciso  que  el 
hecho  nocivo  de  que  se  trata  haya  sido  especialmente  previsto  y 
caracterizado  como  tal  por  la  antigua  legislación  civil , y que  se  le 
haya  declarado  lina  acción  particular. 


I.  Furtum  est  contrectatio  reí  /rau- 
dalosa, lucri  faciendi  grada  ; vel  ip- 
sius  reí,  vel  etiam  usus  possessionis- 
ve,  quod  lege  naturale  prohibitum  est 
admitiere. 


1.  El  robo  es  el  tocamiento  fraudu- 
lento de  una  cosa,  para  sacar  prove- 
cho, ye  de  la  cosa  misma,  ya  de  su 
uso  ó posesión;  acto  contrario  á la 
ley  natural. 


El  jurisconsulto  Paulo  en  sus  Sentencias  nos  da  una  definición 
del  robo,  que  con  una  corta  diferencia  corresponde  á la  de  nuestro 
texto  : c<  Fur  est  qui  dolo  malo  rem  alienam  contrectat » (1). 

Contrectatio  rei.  Es,  propiamente  hablando,  el  tocamiento  de 
la  cosa,  y por  consiguiente,  su  mudanza  de  lugar,  la  sustracción 
de  ella.  Sin  este  tocamiento  no  hay  robo,  la  intención  misma  se 
manifestó  en  esto  : a Furtum  sine  contrectatione  fieri  non  potesi, 
neo  animo  furtum  admititur y>  (2).  Así,  aunque  se  introduzca  un 
hombre  para  robar,  abriendo  ó rompiendo  una  puerta,  mientras 
que  no  ha  tocado  todavía  la  cosa  no  hay  robo ; lo  mismo  sucede 
con  respecto  al  que  hace  que  fraudulentamente  se  consienta  una 
obligación.  De  aquí  se  deduce  que  los  inmuebles  no  son  suscepti- 
bles de  ser  robados,  porque  hay  imposibilidad  de  sustraerlos,  de 
hacerles  mudar  de  lugar  tocándolos  (3).  Sin  embargo,  había  sido 
en  otro  tiempo  opinión  de  los  Sabiniauos  que  podía  haber  robo, 
áun  respecto  de  los  inmuebles ; pero  esta  opinión , según  lo  que 
nos  dice  el  mismo  Gayo,  se  había  desechado  (4).  El  texto  no  aña- 
de, como  Paulo  y como  Teófilo  en  su  Paráfrasis , contrectatio  reí 


(1)  Paul.  Sent.  2.  31.  1. 

(2)  Dig.  41.  2.  3.  § 18.  f.  Paul. 

(3)  Ibid.  47.  2.  25.  pr.  f.  UIp.  — Véase  t.  T,  pág.  421. 

(4)  Gay.  2.  51. 
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alienes,  sustracción  de  la  cosa  de  otro , probablemente  porque  tam- 
bién se  puede,  como  verémos,  cometer  un  robo  en  su  propia  cosa; 
pero  esto  no  sucede  nunca  sino  cuando  con  esta  cosa  se  sustrae  un 
derecho  perteneciente  á otro,  como,  por  ejemplo,  un  derecho  de 
uso  ó de  usufructo. 

Fraudulosa,  La  sustracción,  para  constituir  un  robo,  debe  ser 
fraudulenta  ; lo  que  expresa  también  la  definición  de  Paulo,  dolo 
malo . El  que  tomase  la  cosa  de  otro,  creyendo  tener  derecho  para 
ello,  por  ejemplo,  como  heredero,  como  usufructuario,  6 creyendo 
que  el  dueño  lo  había  autorizado  para  ello,  éste  no  cometerla  robo. 
Hemos  visto  un  caso  semejante  en  el  t.  i,  pág.  421. 

Lucri  faciendi  gratia , vel  ipsius  rei , vel  etiam  usus  possessio- 
nisve.  La  intención  fraudulenta  del  ladrón  al  arrebatar  la  cosa,  no 
es  sólo  la  de  causar  perjuicio  á otro  , sino  principalmente  obtener 
una  ventaja  con  la  cosa  : que  consista  esta  ventaja  en  la  cosa 
misma,  ‘en  su  uso,  en  su  posesión  ó en  cualquiera  otro  semejante 
derecho  que  se  tenga  sobre  ella,  no  por  eso  hay  ménos  robo,  como 
verémos  por  los  ejemplos  citados  en  los  párrafos  siguientes.  Ade- 
mas, si  la  robaba  para  darla  á otro,  cometía  igualmente  robo  (1). 

Teófilo  en  su  Paráfrasis  añade  con  razón  á esta  definición  que 
la  sustracción,  para  que  no  haya  robo,  debe  causar  perjuicio  á 
otro  : leedens  aliquem . Veremos,  en  efecto,  eu  los  ejemplos  del 
texto,  que  esta  condición  es  también  necesaria. 


II.  Furtum  autem  vel  a fumo , id 
est  nvgro,  dietum  est,  quod  clam  et 
obscuro  fíat , et  pleruinque  nocte; 
vel  a fraude  ; vel  a ferendo  , id  est, 
auferendo;  vel  a graeeo  sermone,  qui 
tówpá;  appellant  fures.  Imo  et  Gras- 
ci  ¿tco  toG  ipépscv  iptupá;  dixerunt. 

III.  Furtorum  autem  genera  dúo 
sunt ; manifestum  , et  neo  manifes- 
tuin.  Nam  conceptúan  et  oblatum  s pe- 
des potius  actiouis  suut  furto  colice- 
rentes,  quarn  genera  furtorum,  sicut 
inferius  aparebit.  Manifestus  fur  est, 
quem  Graeci  ¿■jCotuirocówpw  appellant; 
nec  solum  is  qui  in  ipso  furto  de- 
prebenditur,  sed  etiam  ia  qui  in  eo 


(1)  Dig.  47.  2.  54.  § 1 1.  Gay. 


2.  La  palabra  furtum,  robo,  pro- 
viene, ó áefurvum , que  significa  ne- 
gro, porque  se  comete  clandestina- 
mente , en  la  oscuridad,  y áun  las 
más  veces  de  uoehe,  ó bien  de  fraus 
(fraude),  ó de  ferre , es  decir,  llevar- 
se, ó de  la  palabra  griega  (pwpáq,  que 
significa  ladrón,  cuya  palabra  trae 
igualmente  su  origen  de  tpkpeiv,  lle- 
varse. 

3.  El  robo  es  de  dos  especies,  ma- 
nifiesto ó no  manifiesto,  porque  los 
robos  conceptúan  y oblatum  son  más 
bien  especies  de  acciones  inherentes 
al  robo,  como  en  adelante  se  demos- 
trará. El  ladrón  manifiesto  es  el  que 
los  griegos  llaman  sVauxoiüj^co  (en 
fragante  delito)  ; no  sólo  el  que  es 
aprehendido  en  el  hecho,  sino  tam-  - 
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loco  dcprehenditur  quo  furtum  fit: 
veluti  qui  iii  domo  furtum  fecit,  et 
nondum  egressus  janiiam  deprehen- 
Bue  fuerit,  vel  qui  in  oliveto  oliva- 
ruin  aut  in  vineto  uvarum  furtum 
fecit,  quamdiu  in  eo  oliveto  aut  vi- 
neto  fur  deprehensus  sit.  Imo  ulte- 
rius  furtum  manifcstum  est  exten- 
dendum , quamdiu  eam  rem  fur 
tenens  visus  vel  deprehensus  fuerit, 
sive  in  publico  sive  in  privato,  vel 
a domino  vel  ab  alio,  antequam  eo 
pervenerit  quo  perferre  ac  deponere 
rem  deetinasset.  Sed  si  pertulit  quo 
destinavit,  tamelsi  deprebcndatur 
cum  re  furtiva  , non  est  manifestus 
fur.  Nec  manifestum  furtum  quid  sit, 
ex  ií 3 qua3  diximus  intelligitur;  nam 
quod  manifestum  non  est,  id  scili- 
cet  nec  manifestum  est. 


bien  el  que  es  aprehendido  en  el  pa- 
raje  del  robo,  por  ejemplo,  antes’  de 
haber  pasado  la  puerta  de  la  casa 
en  que  ha  cometido  el  robo  • en  el 
olivar  ó en  la  viña  donde  acaba  de 
robar  aceitunas  ó uvas.  Ademas  es 
preciso  también  extender  el  robo 
manifiesto  al  caso  en  que  el  ladrón 
haya  sido  visto  ó aprehendido,  ya 
por  el  propietario,  ya  por  otro  cual- 
quiera, en  un  paraje  publico  ó par- 
ticular, llevando  todavía  la  cosa  ro- 
bada , ántes  de  haber  llegado  al  lu- 
gar adonde  se  proponía  conducirla 
y depositarla  ; pero  una  vez  llegado 
á su  destino,  aun  cuando  fuese  apre- 
hendido con  la  cosa  asida,  no  sería 
reputado  como  ladrón  manifiesto. 
Según  lo  que  acabamos  de  decir,  se 
ve  lo  que  es  el  robo  no  manifiesto, 
porque  el  que  no  corresponde  á la 
clase  de  robo  manifiesto  es  no  ma- 
nifiesto. 


Genera  dúo  sunt.  Los  jurisconsultos  Sulpicio  y Sabino  y los  de 
su  escuela  contaban  cuatro  especies  de  robos,  según  nos  dice  Gayo. 
Los  robos  manifiesto  ó no  manifiesto , conceptum  ú oblatum.  Labeon, 
por  el  contrario,  sólo  contaba  dos  : el  robo  manifiesto  y el  no  ma- 
nifiesto, porque  los  demas  eran  acciones  especiales,  inherente^  al 
robo  según  las  circunstancias  accidentales,  más  bien  que  especies 
particulares  de  robo.  Esta  última  opinión  era  la  que  Gayo  adop- 
taba como  la  más  exacta  (1),  y la  que  nuestro  texto  ha  seguido. 
Paulo  en  sus  Sentencias  profesaba  la  de  los  Sabinianos  (2). 

Manifestus  fur  est.  Los  caracteres  que  el  texto  nos  indica  como 
capaces  de  constituir  el  robo  manifiesto,  no  habían  sido  adoptados 
sin  controversia  entre  los  jurisconsultos.  Yernos  en  la  Instituía  de 
Gayo  y en  las  Sentencias  de  Paulo  que  se  hablan  emitido  cuatro 
opiniones  que  daban  más  ó ménos  extensión  al  robo  manifiesto. 
Según  unos,  para  que  hubiere  robo  manifiesto  era  preciso  que  el 
ladrón  hubiese  sido  aprehendido  en  el  acto  mismo ; según  otros, 
bastaba  que  hubiese  sido  aprehendido  en  el  paraje  mismo  del  robo; 
según  otra  tercera  opinión,  en  nn  lugar  cualquiera,  pero  todavía 
con  la  cosa  asida,  y ántes  de  haber  llegado  al  paraje  adonde  quería 
trasladarla;  y en  fin,  según  la  cuarta  y última  opinión,  en  cual- 


(1)  Gay.  3. 183. 

(2)  Paul.  Sent.  2.  31  2. 
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quier  tiempo  y en  cualquier  paraje  que  fuese,  si  habia  sido  apre- 
hendido con  la  cosa  robada.  La  tercera  opinión  era  la  más  segui- 
da (1)  y es  la  que  nuestro  testo  confirma. 

Hemos  reproducido  ya  en  la  Historia  del  dérecho  los  fragmentos 
y disposiciones  de  las  Doce  Tablas  relativamente  al  robo.  Sabemos 
que  esta  ley  primitiva  babia  sancionado  la  distinción  fundamental 
entre  el  robo  manijiesto  y el  no  manifiesto;  que  la  pena  del  robo 
manifiesto  era  la  capital  : a Posna  mani/esti  furti  ex  lege  XII  Ta - 
bularum  capitalis  erat  )>  (2),  en  el  sentido  de  que  el  hombre  libre, 
después  de  haber  sido  azotado -con  varas,  era  entregado  en  adición 
( addictus ) á aquel  á quien  habia  robado,  « nam  líber  verberatus 
addicebatur  ei  cuifurtum  fecerat » (3).  Era  una  cuestión  entre  los 
antiguos,  nos  dice  Gayo,  saber  si  por  esta  adición  se  hacía  real- 
mente esclavo,  ó sólo  era  asimilado  á aquel  que  hubiese  sido  adju- 
dicado á otro  (4).  Respecto  del  esclavo,  la  pena  del  robo  manifies- 
to era  la  muerte  : se  le  arrojaba  de  la  roca  Tarpeya.  Pero  poste- 
riormente corrigió  el  pretor  este  rigor  penal,  é introdujo  por  su 
edicto,  contra  el  robo  manifiesto,  tanto  para  el  hombre  libre  cuanto 
para  el  esclavo,  la  acción  penal  del  cuadruplo. — Respecto  del  robo 
no  manifiesto,  la  pena,  ¡según  la  ley  de  las  Doce  Tablas , era  una 
acción  por  el  doble,  cuya  pena  fué  conservada  por  el  pretor:  <tXee 
mani/esti  furti  peena  per  legem  XII  Tabularum  dupli  inrogatur; 
quam  etiam  Prcetor  QonservatJ)  (5). 


IY.  Conceptum  furtum  dicitur, 
cum  apud  aliquero  testibus  praesen- 
tibus  furtiva  res  quassita  et  inventa 
Bit.  Namin  eum  propria  actio  cons- 
tituía est,  quamvis  fur  non  sit,  quas 
appellatur  coneepti.  Oblatum  furtum 
dicitur,  cum  res  furtiva  ab  aliquo 
tibi  oblata  sit , caque  apud  te  con- 
cepta sit  : ulique  si  ea  mente  tibi 
data  fuerit,  ut  apud  te  potius  quam 
apud  eum  qui  dedit  conciperetur. 
Nam  tibi  apud  quem  concepta  sit, 
propria  adversus  eum  qui  obtulit, 
quainvie  fur  non  sit,  constituía  est 


4.  Se  dice  que  hay  robo  conceptum 
cuando  la  cosa  robada  ha  sido,  en 
presencia  de  testigos,  buscada  y ha- 
llada en  casa  de  alguno.  Ea  efecto, 
aunque  éste  no  sea  ladrón,  se  da  con- 
tra él  una  acción  especial  que  se  lla- 
ma coneepti.  Se  dice  que  hay  robo 
oblatum,,  cuando  la  cosa  robada  te 
ha  sido  entregada  por  alguno  y ha- 
llada en  tu  casa,  si  el  que  te  la  ha 
dado  lo  ha  hecho  con  intención  de 
que  fuese  aprehendida  en  tu  casa 
más  bien  que  en  la  suya.  Porque 
aquel  en  cuya  casa  ha  sido  la  cosa 


(1)  Gay.  3.  184.  — Paul.  Sent.  2.  31.  2, 

(2)  Gay.  3.  189. 

<3)  Ibid. 

(4)  <£  L'trum  autem  servue  efficeretur  ex  addictione  , an  adjudicati  loco  constitueretnr,  veteres 
quaarebant  » (Gay.  Tb.).  Véase  lo  que  hemos  dicho  sobre  el  estado  del  que  habia  sido  addictus,  eu 
la  Generalización  del  derecho  romano,  págiua  38. 

(5)  Gay.  3.  190. 
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actio  qu00  appellatur  oblati.  Est 
etiam  prohibid  furti  actin  adversua 
eum  qui  furtum  quaerere  testibug 
prsesentibus  voleutem  probibuerit. 
Praeterea  poena  constituir  edicto  pre- 
toria, per  actionera  furti  non  exhi- 
bid , adversua  eum  qui  furtivam  rem 
apud  se  qusesitam  et  inventam  non 
exhibuit.  Sed  lúe  actiones,  id  eat, 
concepti  et  oblati  et  furti  prohibid, 
nec  non  furti  non  exhibid,  in  desue- 
tudinem  abierunt.  Cum  enim  requi- 
sitio  rei  furtivíc  hodie  secundum  ve- 
terem  observationem  non  fit,  mérito 
ex  consequentia  etiam  pr®fatse  ac- 
tiones ab  usu  commnni  recesscrunt; 
cum  manife8tÍ8simum  est  quod  om- 
nes  qui  scientes  rem  furtivam  sus- 
ceperint  et  celaverint,  furti  nec  ma- 
nifesti  obnoxii  sunt. 


aprehendida,  tiene  él,  contra  el  que 
se  la  ha  entregado,  aunque  no  sea  el 
ladrón,  la  acción  que  se  llama  obla- 
ti. Hay  también  la  acción  prohibid 
furti  contra  aquel  que  se  opone  á 
que  sea  buscada  en  presencia  de  tes- 
tigos la  cosa  robada.  Ademas,  el 
edicto  del  pretor  establece,  por  me- 
dio de  la  acción  furti  non  exhibiti , 
una  pena  contra  aquel  que,  no  pre- 
sentase ó exhibiese  la  cosa  robada 
que  ha  sido  buscada  y hallada  en  su 
casa.  Pero  estas  acciones  , concepti 
oblati,  furti  prohibid , furti  non  exhi- 
bid. han  caido  en  desuso;  en  efecto, 
no  haciéndose,  ya  hoy  según  la  anti- 
gua solemnidad  la  indagación  de  las 
cosas  robadas,  con  razón  han  dejado 
de  estar  en  uso  estaB  mismas  accio- 
nes ; siendo  los  que  á sabiendas  hu- 
biesen recibido  una  cosa  robada,  y 
1H  hubiesen  ocultado,  evidentemen- 
te responsables  por  la  acción  de  robe 
no  manifiesto. 


Se  trata  en  este  párrafo  de  algunas  acciones  particulares , que 
circunstancias  particulares  podían  originar  con  ocasión  de  un  robo. 

El  texto  nos  indica  cuatro  de  estas  acciones  : l.°,  actio  furti  con- 
cepti ; 2.",  furti  oblati;  3.°,  furti prohihiti ; 4.°,  furti  non  exhibiti; 
las  dos  primeras  se  derivan  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  y las 
otras  dos  fueron  introducidas  por  el  pretor. 

Conceptum  furtum.  Se  trata  aquí  de  la  acción  contra  el  oculta- 
dor de  un  objeto  robado.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  babia  estable- 
cido en  este  punto  una  distribución  semejante  á la  que  hay  entre 
el  robo  manifiesto  y el  no  manifiesto.  Había  establecido,  para  bus- 
car un  objeto  robado  en  casa  de  quien  io  ocultase,  un  modo  so- 
lemne : el  que  quería  hacer  la  pesquisa  debía  bailarse  desnudo 
( nudus ),  rodeado,  sin  embargo , de  un  cinturón  ( linteo  cinctus  ),  y 
llevando  un  plato  en  la  mano  ( lancem  habens ) ; y si  se  descubría  el 
objeto  robado  por  este  modo  solemne  de  pesquisa,  era  considerado 
el  robo,  con  relación  al  ocultador,  como  manifiesto,  y castigado 
como  tal. — clHoc  solum  prcecepit  {lex),  ut  qui  quaerere  velit,  nudus 
quaerat , linteo  cinctus , lancem  habens;  qui  si  quid  invenerit  juhet 
id  lex  furtum  manifestum  esse»  (1).  Esto  es  lo  que  se  llamaba/ar- 


(1)  Gay.  3.  192.  — Atilo  Gelio  nos  dice  también  lo  mismo  : & Ea  furta  qua;  per  lancem  licitimque 
concepta  eetent,  proinde  ac  si  manifesla  foreni,  vendicaverunt.  » (Nocfc.  Att.  xi,  18.) 
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tum  lance  licioqne  conceptum . Pero  si  el  objeto  robado  se  descubría 
accidentalmente,  ó por  una  pesquisa  hecha  de  consentimiento  de 
aquel  en  cuya  casa  aquélla  se  bacía,  en  una  palabra,  sin  recurrir 
á la  forma  solemne,  entonces  el  robo  se  decía  simplemente  furturn 
conceptum , y la  ley  de  las  Doce  Tablas  sólo  castigaba  al  ocultador 
con  la  pena  del  triple  : « concepti  et  oblati  pcena  ex  lege  XII  Ta - 
bularum  tripli  est ; quce  similiter  a Pr  adore  servatur.  )>  Así  es  pre  - 
ciso  distinguir,  en*la  legislación  de  las  Doce  Tablas,  entre  el  robo 
simplemente  conceptum  y el  robo  lance  licioque  conceptum.  Por  no 
haber  hecho  esta  distinción  , la  mayor  parte  de  los  escritores  han 
incurrido  en  oscuras,  contradicciones. 

En  tiempo  de  Gayo  la  antigua  pesquisa  solemne  hecha  por  me- 
dio del  plato  y el  ceñidor , derogada  por  la  ley  Ebucía,  ya  no  exis- 
tía, ni  por  consiguiente,  la  acción  furti  lance  licioque  concepti.  La 
pesquisa  se  hacía  simplemente  en  presencia  de  testigos , testibus 
prccsentibus , como  nos  dice  nuestro  texto,  según  Gayo,  y no 
quedaba  más  que  la  acción  furti  concepti.  Así  Gayo,  tratando  de 
explicar,  como  ya  lo  hemos  hecho  en  la  Historia  del  derecho , las 
diferentes  formalidades  de  la  pesquisa  solemne,  más  bien  las  ridi- 
culiza que  las  explica  (1). 

Oblatum  furtum.  El  fragmento  de  Gayo  que  acabamos  de  re- 
producir en  la  página  anterior,  á propósito  del  robo  simplemente 
conceptum , nos  prueba  que  la  acción  furti  oblati  procedia,  como 
aquélla,  de  la  lyy  de  las  Doce  Tablas,  y era  igualmente  del  triple. 

Prohibiti  furti  actio.  Esta  acción , que  era  del  cuádruplo,  fué 
introducida  por  el  edicto  del  pretor,  no  estableciendo  la  ley  de  las 
Doce  Tablas  ninguna  pena  en  este  punto,  y ordenando  únicamen- 
te, en  caso  de  contestación,  la  pesquisa  solemne  per  lancem  licium- 
que.  c(  Prohibido  actio.  quadrupli  ex  edicto  prcctoris  introducta  est; 
lex  autem  eo  nomine  nullam  pcenam  constituí  J>  (2). 

Secundum  veterem  observationern  non  fit.  La  ley  Ebucia,  de  que 


(1)  « Quid  sit  antem  linteum  qnse-itnm  est  : sed  verins  est , consuti  genus  esse,  qno  necessaria 
partes  tegerentur.  Quare  lex  tota  ridicula  est  ; nam  quí  vestitmn  qurarero  probibet,  is  et  nndum 
quaerere  prohibiturus  est,  eo  magis  qnod  ita  qumsita  res  inventa  majori  poan*  subjiciatur.  Deinde 
quod  lancem  sive  ideo  baberi  jubeat  i¡t  manibus  occupanti3  nihil  subjiciatur,  sive  ideo  ut  quod 
invenerit  ibi  imponat , neutrum  eorum  procedit , si  id  quod  quseratur,  ejes  magnitudinia  aut  na* 
turse  sit,  ut  n^que  subjicf,  ñeque  ibi  imponi  possit.»  (Gay.  3.  193.)  -Festo-daba  á la  formalidad  del 
plato  otro  motivo,  el  único  que  se  conocía  ántes  del  descubrimiento  de  Gayo,  pero  que  no  pare- 
cía tan  bien  como  el  que  le  atribuye  el  jurisconsulto  : «Lance  et  licio  dicebatur  apud  antiquos, 
quia  qui  furtum  ibat  quaerere  in  domo  aliena , licio  cinctus  iotrabat,  lancemqne  ante  ocal  os  te- 
ncbat  propter  matrumfamilias  aut  virginum  prresentiam.»  ( Festo , ¿ la  palabra  Lame.) 

(2)  Gay.  3.  192. 
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ya  hemos  hablado  en  la  Historia  del  derecho , fue  la  que  suprimió, 
con  las  acciones  de  la  ley,  la  pesquisa  solemne  de  la  ley  de  las  Doce 
Tablas,  y por  consiguiente,  la  acción  del  robo  lance  licioque  con- 
cepti  (3 ).  Pero  las  demas  acciones  del  robo  continuaron  en  uso,  y 
lo  estaban  todavía  cerca  de  cuatro  siglos  después,  en  tiempo  de 
Gayo  y de  Paulo.  Sin  embargo,  cayeron  en  desuso,  como  nos  ma- 
nifiesta nuestro  texto.  é 

Furti  nec  manifesti  óbnoxii  sunt  : Tal  es  la  disposición  de  una 
constitución  de  los  emperadores  Diocleciano  y Maximiano,  inserta 
en  el  Código  de  Justiniano  (2). 

Y.  Pcena  manifesti  furti  qnadru-  5.  La  pena  del  robo  manifiesto  es 
pli  est,  tam  ex  serví  quam  ex  liberi  del  cuádruplo,  ya  sea  libre  ó esclavo 
persona,  nec  manifesti,  dupli.  el  ladrón  ; la  del  robo  no  manifiesto 

es  del  doble. 

* 

Tendremos  que  explicar,  cuando  nos  ocupemos  en  las  acciones 
que  nacen  del  robo,  bajo  los  párrafos  trece  y siguientes,  en  qué 
consistía  esta  pena  del  cuádruplo  ó del  doble , contra  el  robo  ma- 
nifiesto ó no  manifiesto. 

VI.  Furtum  autem  fit,non  solum 
eum  quis  intercipiendi  causa  rem 
alienam  amovet,  set  et  generaliter 
cum  quis  alienam  rem  invito  domino 
contrectat.  Itaque,  si  ve  creditor  pig- 
nore, sive  is  apud  quera  res  deposita 
est,  ea  re  utatur;  sive  is  qui  rem  uten- 
dam  accepit,  in  alium  usum  eam 
transferat  quam  cujus  gratia  ei  data 
est,  furtum  committit.  Veluti,  si  quis 
argentum  utendnm  acceperit  quasi 
amicos  ad  coenam  invitaturus,  et  id 
peregre  secum  tulerit ; aut  si  quis 
equum  gestandi  causa  commodatum 
sibi  longiue  aliquo  duxerit,  quod 
veteres  scripserunt  de  eo  qui  in 
aciem  equum  perduxisset. 

Vil.  Placuit  tamen  eos  qui  rebus 
coinmodatis  aliter  uterentur  quam 


6.  Hay  robo,  no  sólo  cuando  se 
alza  la  cosa  de  otro  para  apropiár- 
sela, sino  en  general  cuando  se  toma 
una  cosa  contra  la  voluntad  del  pro- 
pietario de  ella.  Así  cuando  el  acree- 
dor se  sirva  de  la  cpea  que  le  ha  sido 
dada  en  prenda  ; el  depositario  , de 
la  que  le  ha  sido  confiada;  ó bien 
cuando  el  que  tiene  una  cosa  en  uso 
la  emplee  en  otro  uso  distinto  de 
aquel  para  el  cual  le  ha  sido  dada, 
hay  robo.  Por  ejemplo,  si  habiendo 
alguno  tomado  á préstamo  plata 
labrada,  con  motivo  de  convidar  á 
unos  amigos  á un  festín , la  lleva 
consigo  á un  viaje  ; ó bien,  si  el  que 
toma  un  caballo  prestado  para  un 
paseo , lo  lleva  mucho  más  léjos  ; ó, 
como  han  escrito  los  antiguos,  si  lo 
conduce  á un  combate. 

7.  Sin  embargo,  el  que  toma  lai 
cosas  á préstamo  y las  emplea  en 


(1)  € Sed  enim  cum  proletarii , et  assidut , etc. , etc. , furtorumqut  quceitione*  cum  lance  et  tícia 
evannerint ; omnia  que  Illa  XII  Tabular um  antiquitas , nisi  in  legis  actionibns  ceAtumTiralltii» 
causarum , lege  ¿Ebutia  lata , consopita  sit.»  (Aulua  Geliua.  16.  10.) 

(2)  Cüd.  6.  2.  14. 
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utendas  acceperint,  ita  fortum  com- 
mittere  si  se  intelligant  id  invito 
domino  facere  ; eumque,  si  intelle- 
xisset,  non  pennissurum  : at  si  per- 
mjssurum  eredant,  extra  crimen  vi- 
deri  : optim^  sane  distinctione,  quia 
furtum  sine  affectu  furandi  non 
committatar. 

VIII.  Sed  et  si  credat  aliquis  in- 
vito domino  se  rem  commodatam 
contrectare,  domino  autem  volente 
id  fíat,  dicitur  furtum  non  fieri.  Un- 
de  illud  quaesitum.est : Cum  Titius 
servum  Mcevii  sollicitaverit  ut  quas- 
dam  res  domino  subriperet  et  ad 
euni  perferret,  et  servus  id  ad  Mae- 
vium  pertulerit ; Maevius  dum  vult 
Titimn  in  ipso  delicto  deprehendere, 
permissorit  servo  quasdam  res  ad 
eum  perferre  : utrum  furti  an  serví 
corrupti  judicio  teneatur  Titius,  an 
neutro?  Et  cum  nobis  super  bac 
duldtatione  suggestum  est,  et  anti- 
quorum prudentium  super  hac  alter- 
cationes  perspeximus,  quibusdam 
ñeque  furti  ñeque  serví  corrupti  ac- 
tionem  prcestantibus , quibusdam  furti 
iantummodo ; nos,  hujusmodi  calli- 
ditati  obviam  euntes,  per  nostram 
decisionem  sanximus,  non  solum 
furti  actionero  , sed  et  serví  corrupti 
contra  eum  dari.  Licet  enirn  is  ser- 
vus  deterior  a sollicitatore  minime 
factus  est,  et  ideo  non  concurrant 
regulas  quas  serví  corrupti  actionem 
Introducerent,  tamen  concilium  cor- 
ruptoris  ad  perniciem  probitatis  ser- 
vi  introductuin  est;  ut  sit  ei  poena- 
lis  actio  imposita,  tamquam  si  re 
ipsafuisset  servus  corruptus,  ne  ex 
bujusmodi  impunitate  et  in  alium 
servum  qui  facile  possit  corrumpi, 
tale  facinus  a quibusdam  perpe- 
tretur. 


pn  uso  distinto  de  aquel  para  el  cual 
le  fueron  prestadas,  no  comete  robo 
si  no  lo  hace  sabiendo  que  es  contra 
la  voluntad  del  propietario,  y que 
éste,  si  lo  supiese,  no  lo  permitiria. 
Pero  si  se  ha  creído  cierto  del  per- 
iiiíbo,  no  hay  ciímen:  distinción 
muy  justa,  porque  no  hay  robo  sin 
intención  de  robar. 

8.  Y aun  si  el  que  toma  á présta- 
mo cree  usar  de  la  cosa  contra  la  vo- 
luntad del  propietario  , mientras  que 
tiene  esto  lugar  según  su  voluntad, 
se  decide  que  no  hay  robo.  De  donde 
procede  la  cuestión  siguiente  : Ticio 
había  solicitado  al  esclavo  de  Mevio 
para  que  robase  a 'su  señor  diversos 
objetos,  y se  los  llevase:  habiendo 
el  esclavo  informado  de  esto  á bu 
señor,  éste  , con  el  fin  de  sorprender 
á Ticio  en  fragante  delito,  ha  per- 
mitido á su  esclavo  llevarle  algunos 
objetos.  ¿Qué  acción  habrá  contra 
Ticio?  ¿la  acción  de  robo,  la  de  cor- 
rupción de  esclavo,  ó bien  ni  una  ni 
otra?  Habiéndonos  sido  sometidas 
estas  dudas,  después  de  haber  con- 
siderado las  discusiones  que  se  lian 
originado  entre  los  antiguos  pru- 
dentes, algunos  de  los  cuales  no  con- 
cedían ni  la  acción  de  robo , ni  la  ac- 
ción de  la.  corrupción  de  esclavo ; y 
algunos  otros  sólo  la  acción  de  robo: 
para  prevenir  semejantes  sutilezas, 
hemos  decidido  que  en  este  caso  ha- 
bría acción  de  robo  y de  corrupción 
de  esclavo.  En  efecto,  aunque  el  es- 
clavo no  haya  sido  corrompido,  y 
por  consiguiente,  parezca  que  se  está 
fuera  de  las  reglas  constitutivas  de 
la  acción  por  corrupción  de  esclavo, 
sin  embargo,  siendo  evidente  la  in- 
tención de  pervertir  al  esclavo,  ha 
sido  nuestra  voluntad  que  este  cor- 
ruptor sea  castigado  como  si  hubie- 
se realizado  su  proyecto,  á fin  de 
que  el  ejemplo  de  su  impunidad  no 
estimule  á nadie  á consumar  el  mis- 
mo delito  en  otros  esclavos  más  fá- 
ciles á la  corrupción. 


Quibusdam  ñeque  furti  ñeque  serví  corrupti  actionem  prcestanti- 
bus, quibusdam  furti  tantummodo.  La  acción  serví  corrupti  era  una 
acción  del  doble,  introducida  por  edicto  del  pretor,  contra  aquel 
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que  hubiese  ocultado  en  su  fuga  al  esclavo  de  otro , ó que  le  hu- 
biese persuadido  alguna  cosa  perniciosa,  de  manera  que  se  menos- 
cabase su  valor  moral,  y por  consiguiente,  también  pecuniario  (1). 

En  la  especie  de  nuestro  párrafo,  algunos  jurisconsultos  no  con- 
cedían ni  la  acción  del  robo  porque  la  cosa  no  hubiese  sido  sus- 
traída con  perjuicio  del  dueño,  pues  éste  había  consentido  en  que 
le  fuese  llevada  aquélla,  ni  la  acción  serví  corrupti,  pues  el  escla- 
vo , léjos  de  haber  sido  corrompido,  había  dado  una  prueba  de  su 
fidelidad.  Otros  concedían,  sin  embargo,  la  acción  de  robo,  por- 
que el  consentimiento  del  señor  á que  la  cosa  fuese  llevada  por  el 
esclavo  no  había  sido  un  consentimiento  real  con  el  objeto  de  ce- 
der su  cosa,  sino  un  consentimiento  simulado  para  sorprender  al 
ladrón.  Justiniano  concede  las  dos  acciones,  tanto  la  del  robo 
cuanto  la  de  serví  corrupti , porque  los  hechos  fueron  consumados 
por  parte  del  ladrón  en  cuanto  de  él  hubo  dependido  (2).  El  Em- 
perador reconoció,  sin  embargo,  que  esta  decisión  no  era  confor- 
me á los  principios  rigurosos  del  derecho  romano. 


IX.  Intercluía  etiam  liberorum 
hominum  furtura  fit : veluti,  si  quis 
liberorum  nostrorum , qui  in  potes- 
tate  nostra.  sit,  subreptus  fuerit. 


9.  Algunas  veces  áun  puede  ha- 
ber robo  de  personas  libres : por 
ejemplo,  si  alguno  de  los  hijos  so- 
metidos bajo  nuestra  potestad  nos 
fuese  robado. 


Gayo  añadía  también  el  ejemplo  del  caso  en  que  se  hubiese  qui- 
tado al  jefe  de  familia  su  mujer  in  manu , ó el  individuo  libre  so- 
metido á su  mancipium.  En  todos  estos  casos  la  pena  de  la  acción 
de  robo  no  se  calculaba  sobre  el  valor  de  la  persona  robada,  por- 
que no  se  puede  apreciar  en  dinero  á una  persona  libre,  sino  so- 
bre el  ínteres  del  jefe  de  familia.  « Fort  i autem  agitur  in  id  quod 
interest 5> , dice  Teófilo  en  su  Paráfrasis , y cita  por  ejemplo  el  caso 
de  un  hijo  que  habiendo  sido  instituido  heredero  bajo  esta  condi- 
ción : si  se  halla  en  tal  ciudad  á la  muerte  del  testador , y robado, 
el  ladrón  lo  ha  llevado  á otra  ciudad , quedando  sin  cumplir  la  con- 
dición y la  herencia  perdida.  Esta  pérdida  deberá  tenerse  presente 
en  la  estimación  del  perjuicio. 


(1)  Ait  pretor:  Qui  tervvm  servam,  alienum  alienam  recepisse , persuassisseve  quid  ei  dicetur 
dolo  malo,  quo  eum  eam  deterioren  faceret,  ineum,  quanti  ea  res erit , in  duplum  judicium  dabo.lt 
Tales  eran  los  términos  del  edicto.  (Dig.  11.  3.  l.pr.  t Ulp.) 

(2)  Pero  ¿cómo  se  calculará  la  indemnización  que  corresponda  por  la  corrupción  del  esclavo, 
cuando  no  h a sido  corrompido?  Se  calculará  por  lo  que  hubiera  sido  si  el  esclavo  hubiese  sido 
realmente  corrompido ; Tanquam  si  re  ipsa  fuisset  servas  corruptas. 
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X.  Aliquando  et  eum  rei  furtum 
quisque  committit  : veluti,  si  debi- 
tor  rem , quam  creditori  pignoris 
causa  dedit,  subtraxerit. 

XI.  Interdum  furti  tenetur  qui 
ipse  furtum  non  fecit : qualis  est  is 
cujus  ope  et  consilio  furtum  facturn 
eBt.  In  quo  numero  est  qui  tibí  num- 
mos  excussit,  ut  alius  eos  rapere; 
aut  tibí  obstiterit,  ut  alius  rem  tuam 
exciperet;  aut  oves  tuas  vel  boves 
fugaverit,  ut  alius  eos  exciperet ; et 
hoc  veteres  scripserunt  de  eo  qui 
panno  rubro  fugavit  armentum.  Sed 
si  quid  eorum  per  lasciviam  et  non 
data  opera  ut  furtum  admitteretur, 
factum  est,  in  factnm  aetio  dari  de- 
bet.  At  ubi  ope  Míevii  Titius  furtum 
feeerit,  ambo  furti  tenentur.  Ope  et 
consilio  ejus  quoque  furtum  admitti 
videtur,  qui  ecalas  forte  fenestris 
supponít,  aut  ipeas  fenestras  vel  os- 
tium  effringit , ut  alius  furtum  fa- 
eeret ; quivi  ferramenta  ad  effrin- 
gendum,  aut  scalas  ut  fenestris  sup- 
ponerentur,  commodaverit,  sciens 
cujus  gratia  commodaverit.  Certe 
qui  nullam  opem  ad  furtum  facien- 
dum  adhibuit , sed  tantum  consilium 
dedit  atque  bortatus  est  ad  furtum 
f aciendum  , non  tenetur  furti. 


10.  Y áun  otras  veces  se  roba  su 
propia  cosa:  por  ejemplo,  si  el  deu- 
dor sustrae  á su  acreedor  la  cosa 
que  le  había  dado  en  prenda, 

11.  Puede  suceder  que  uno  esté 
obligado  por  la  acción  de  robo,  aun- 
que no  haya  robado.  Tal  es  el  que 
lia  cooperado  al  robo  prestando  co- 
operación y consejo.  De  este  número 
es  el  que  ha  hecho  caer  vuestro  di- 
nero de  las  manos  para  que  otro  se 
apodere  de  él ; que  se  ha  colocado 
delante  de  vos  para  que  otro,  sin  ser 
visto,  os  robe  alguna  cosa;  que  ha 
descarriado  vuestras  ovejas  y vues- 
tros bueyes  para  que  otro  se  los 
lleve  ; esto  es  lo  que  los  antiguos 
han  escrito  del  que  hace  huir  una 
piara  de  bueyes  mostrándoles  un 
velo  de  púrpura.  Pero  si  en  esto  sólo 
hay  actos  de  mala  cabeza,  sin  de- 
signio de  prestar  auxilio  al  robo, 
debe  darse  la  acción  in  factum.  Por 
el  contrario,  Mevío  ha  ayudado  á 
Ticio  á robar;  ambos  están  obliga- 
dos por  la  acción  de  robo.  También 
se  considera  como  habiendo  presta- 
do á propósito  asistencia  al  robo,  al 
que  ha  puesto  las  escalas  en  las  ven- 
tanas, al  que  ha  roto  éstas  ó la  puer- 
ta á fin  de  que  otro  pudiese  robar; 
ó al  que  ha  prestado  útiles  para  rom- 
per, ó escalas  para  subir  , si  lo  ha 
hecho  con  conocimiento  de  causa. 
Pero  el  que  no  ha  hecho  más  que 
aconsejar  el  robo  , aunque  fuese  con 
exhortadores , pero  sin  ayudar  á co- 
cometerlo, no  se  halla  obligado  por 
la  acción  de  robo. 


Este  párrafo  es  relativo  á los  cómplices  del  robo.  Están  obliga- 
dos como  el  mismo  ladrón  por  la  acción  furti.  Pero  para  que  sean 
cómplices  es  preciso  que  hayan  tomadQ  parte  en  el  robo  ope  et  con- 
silio  ; tales  son  los  términos  reconocidos  en  el  lenguaje  del  derecho 
romano.  Los  jurisconsultos  se  hallan  divididos  acerca  de  la  inter- 
pretación qne  debe  darse  á estas  palabras,  cuyo  sentido  no  es 
siempre  uniforme  en  los  textos  romanos.  Adoptaremos  la  que  los 
explica  en  el  sentido  de  que  no  hay  complicidad  sino  en  cuanto  se 
ha  cooperado  al  robo,  prestando  asistencia  ( ope ) y consejo  (et  con - 
silio) ; estas  dos  circunstancias  deben  encontrarse  reunidas.  El  que 
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diese  asistencia,  pero  sin  propósito  de  cooperar  á un  robo,  no  es- 
taría obligado  por  la  acción,  furti;  tampoco  el  que  tuviese  el  pro- 
pósito, pero  que  de  hecho  no  cooperase.  Los  ejemplos  que  da  el 
texto  pueden  hacernos  comprender  la  aplicación  de  estas  dos  con- 
diciones. El  que  Ulpiano  cita  en  el  Digesto,  según  Pomponio,  lé- 
jos  de  salir  de  la  regla,  se  conforma  con  ella.  Se  trata  de  alguno 
que  ha  aconsejado  y persuadido  á un  esclavo  á fugarse,  á fin  de 
que  otro  pudiese  robarlo;  estará  obligado,  dice  el  jurisconsulto, 
por  la  acción  furti.  En  efecto,  ha  cooperado  de  un  modo  activo  y 
prestado  al  robo  una  asistencia  de  hecho ; pues  se  ha  ocupado  en 
extraviar  al  esclavo  y en  hacerle  huir,  á fin  de  que  pudiese  ser  ro- 
bado ; y ha  hecho  esto  con  propósito  determinado  ; ha  tomado, 
pues,  parte  furti  ope  et  consilio  (1). 


XII.  Hi  qni  in  parentum  vel  do- 
minorum  potestate  sunt,  si  rem  eis 
Bubripiunt,  fui-tupa  quidem  faciunt; 
et  res  in  furtivam  causam  cadit,  nec 
ob  id  ab  ullo  usucapí  potest  ante- 
quam  in  domini  potestatem  reverta- 
tur  ; sed  furti  actio  non  nascitur,  quia 
nec  ex  alia  ulla  causa  potest  Ínter  eos 
actio  nasci.  Si  vero  ope  et  consilio 
alterius  furtum  factum  fuerit,  quia 
utique  furtum  committitur , conve- 
nienter  ille  furti  tenetur,  quia  verum 
est  ope  et  consilio  ejus  furtum  fac- 
tum esse. 


12.  Los  que  se  hallen  bajo  la  po- 
testad de  su  padre  ó de  su  señor,  si 
les  sustraen  alguna  cosa,  cometen 
un  robo;  esta  cosa  cae  bajo  la  con- 
dición de  las  cosas  robadas,  y por 
consiguiente,  no  puede  adquirirse 
por  ninguna  usucapión  miéntras  no 
haya  vuelto  á manos  del  propietario: 
sin  embargo,  no  nace  acción  de 
robo,  porque  ni  áun por  ninguna  otra 
causa  puede  nacer  acción  entre  ellos. 
Pero  si  el  robo  ha  sido  cometido  con 
el  auxilio  y consejo  de  otro,  como 
haya  robo,  este  último  será  respon- 
sable por  la  acción  de  robo,  porque 
es  seguro  que  ha  cooperado  á un 
robo  con  asistencia  y consejo. 


Nec  eoc  alia  ulla  causa  potest  Ínter  eos  actio  nasci.  A causa  de  la 
potestad  á que  se  hallan  sometidos , que  hace  que  sus  personas  en 
cuanto  á los  bienes  ó intereses  se  confundan  en  cierto  modo  con  la 
de  su  jefe  de  familia,  y por  consiguiente,  no  puede  haber  entre 
ellos  ninguna  especie  de  acción.  Pero  esto  se  aplica  exclusivamente 
á las  personas  sometidas  bajo  la  autoridad  de  un  padre  de  familia; 
no  sucedería  lo  mismo  respecto  de  los  hijos  salidos  de  la  patria 
potestad  por  emancipación  ó por  cualquiera  otra  causa. 


(1)  Dig  47,  3.  6.  pr.  y 5 2. 
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ACCIONES  RELATIVAS  AL  ROBO. 


Muchas  acciones  nacen  del  robo  : la  acción  del  robo  ( actio  fur- 
ti');  la  condiccion  furtiva  ( condictio  furtiva  ) ; ademas  de  la  acción 
en  vindicación  y de  la  acción  ad  exhibendum , que  pertenecen  al 
propietario,  para  reclamar  su  cosa. 

La  acción  de  robo  ( actio  furti ) es  independiente  de  todas  las 
otras  ; es  una  acción  penal,  es  decir,  que  únicamente  tiene  por  ob- 
jeto reclamar  contra  el  culpable  una  pena  pecuniaria,  sin  perjuicio 
de  la  restitución  de  la  cosa  robada , que  las  otras  acciones  tienen 
por  objeto  reclamar. 

La  acción  de  robo  se  da  por  el  cuádruple  en  el  caso  de  robo 
manifiesto,  y por  el  doble  en  el  caso  de  robo  no  manifiesto.  Sabe- 
mos que  la  acción  de  cuadruplo  es  una  acción  pretoriana  introdu- 
cida por  el  edicto , y la  acción  del  doble  una  acción  civil  proce- 
dente de  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 

Lo  que  debe  ser  doble  ó cuadruplo  en  la  acción  de  robo  no  es 
la  estimación  corporal  de  la  cosa,  sino  la  indemnización  del  per- 
juicio que  el  robo  ha  ocasionado  al  que  intenta  la  acción  ( quod  ac- 
toris  mterfuit).  Si,  por  ejemplo,  el  ladrón  ha  sustraido  dos  table- 
tas ó escritos  que  contengan  el  reconocimiento  6 pago  de  alguna 
deuda  ( tabulce , cautiones  chirographa ) (1)  ; si  ha  robado  una  cosa 
que  había  obligación  de  entregar  á otro,  bajo  una  cláusula  penal 
en  que  se  ha  incurrido  por  efecto  del  robo  (2)  ; si  ha  robado  un 
esclavo  que  se  hallaba  instituido  heredero,  y á quien  de  este  modo 
se  ha  impedido  que  haga  adición  por  orden  de  su  señor,  lo  mismo 
que  en  el  caso  que  hemos  citado  ántes,  relativamente  al  robo  de 
un  hijo  y en  otros  semejantes,  es  preciso  hacer  que  óntre  el  cóm- 
puto de  todos  estos  perjuicios  en  la  cuenta  de  la  suma,  que  debe 
ser  doble  ó cuádrupla.  Por  lo  demas,  la  apreciación  se  hace  según 
el  mayor  valor  que  tengan  las  cosas  después  que  se  ha  cometido 
el  robo  (3). 


(1)  Dig.  47.  2.  £7.  pr.  £.  de  Ulp. 

(2)  Ih.  67.  § 1.  f.  do  Cels. 

(3)  Ibid.  60.  pr.  f.  de  Ulp. 
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Los  párrafos  siguientes  nos  manifiestan  á quién  debe  darse  la 
acción  de  robo. 

XIII.  Furti  autem  actia  ei  cora - 13.  La  acción  de  robo  se  da  á 

petit  cnjus  interest  rem  salvara  esse,  aquel  que  tiene  interes  en  la  conserva- 
Jicet  dominus  non  sit.  Itaque  nec  cion  de  la  cosat  áun  cuando  no  sea 
domino  aliter  competit,  quam  si  propietario  ; y éste  , por  consiguien- 
ejus  intersit  rem  non  perire.  te , no  tiene  acción  sino  en  el  caso  en 

que  se  halle  interesado  en  que  la 
cosa  no  perezca. 

Ei  competit  cujus  interest.  De  donde  se  siguió  que  la  acción  de 
robo  puede  pertenecer  á muchas  personas  á un  tiempo.  Si,  por 
ejemplo,  ha  sido  robado  un  esclavo  sometido  á un  derecho  de  usu- 
fructo, el  usufructuario  y el  propietario  tendrán  cada  uno  acción 
de  robo ; el  uno  por  el  doble  ó cuadruplo  del  interes  que  le  daba 
el  esclavo  en  su  derecho  de  usufructo,  y el  otro  por  un  derecho  de 
mera  propiedad  (1);  y lo  mismo  sucedería  en  todos  los  casos  se- 
mejantes. Pero  el  único  interes  en  que  la  cosa  no  fuese  robada,  no 
basta  para  dar  derecho  á la  acción  de  robo  ; es  preciso  ademas  que 
se  tenga  lá  cosa  en  su  posesión  en  el  momento  del  robo,  ó al  mé- 
nos  entre  las  manos  bajo  un  título  ú otro.  Así  aquel  á quien  la  cosa 
robada  habia  sido  prometida  por  estipulación  ; aquel  que  la  babia 
comprado,  pero  á quien  todavía  no  babia  sido  entregada,  no  tie- 
nen acción  de  robo.  En  este  caso  sólo  conceden  los  jurisconsultos 
al  comprador  el  derecho  de  hacer  que  su  vendedor  les  ceda  las 
acciones  que  le  pertenecen,  ó lo  que  de  ellas  baya  podido  ob- 
tener (2). 

Los  párrafos  siguientes  exponen  muchos  ejemplos  de  diferentes 
detentadores,  que  tienen  ó no  acción  de  robo  con  exclusión  del 
propietario,  según  la  especie  de  interes  y responsabilidad  que  pesa 
sobre  ellos.  Para  mejor  apreciar  las  disposiciones  de  estos  párrafos 
es  preciso  referirse  á lo  que  hemos  dicho  de  los  diversos  detenta- 
dores por  título  de  los  contratos  que  á ellos  se  refieran. 

14.  Según  esto  es  constante  que  el 
acreedor  á quien  se  ha  robado  su 
prenda  puede  proceder  por  la  acción 
de  robo,  áun  cuando  el  deudor  tenga 
responsabilidad ; porque  le  es  más 
ventajoso  recurrir  á su  prenda  que 


(1)  Dig.  46.  § i.  f.  de  trip. 

(2)  Ibid  la.  f.  de  Paut.  — 14.  pr.  f.  de  Ulp. 


XIV.  Unde  constat  creditorem  de 
pignore  subrepto  furti  agere  posse, 
etiamsi  idoneum  debitorem  habeat; 
quia  espedit  ei  pignori  potius  in- 
cumbere,  quam  in  personara  agere; 
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■adeo  quidem , ut  quamvis  ipse  debi- 
tor  eam  rem  sobripuerit,  nihilomi- 
nus  creditori  competit  actio  furti. 


XV.  Item  si  fullo  polienda  curan- 
dave,  aut  sarcinator  sarcíenda  ves- 
timenta mereede  certa  acceperit, 
eaque  furto  amiserit,  ipse  forti  ha- 
bet  actionem , non  dominus ; quia 
domini  niliil  intereet  eam  rem  non 
perire,  cum  judicio  Iocati  a fullone 
aut  sarcinatore  rem  euam  persequi 
potest.  Sed  et  bonas  fidei  emptori 
subrepta  re  quam  emerit,  quamvis 
dominus  non  sit,  omnímodo  compe- 
tit  furti  actio  qnemadmodum  et  cre- 
ditori. Fulloui  vero  et  sarcinatori 
non  aliter  furti  competeré  placuit, 
quam  si  sol  vendo  sit,  hoc  est,  si  do- 
mino rei  ¡estimationem  solvere  pos- 
sint.  Nam  si  solvendo  non  Bint,  tune 
quia  ab  eis  suum  dominus  consequi 
non  possit,  ipsi  domino  furti  com- 
petit actio  , quia  hoc  casu  ipsius  in- 
terest  rem  salvam  esse.  Idem  est, 
etsi  in  partem  solvendo  sint  fullo 
aut  sarcinator. 

XVI.  Qme  de  fullone  et  sarcina- 
tore diximus,  eadem  et  ad  eum  cui 
cominodata  res  est  transferenda  ve- 
teres  existimaban!,  Nam,  ut  lile 
fullo  mercedem  accipiendo  custo- 
diam  preestat,  ita  is  quoque  qui 
commodum  utendi  percipit,  simili- 
ter  necesse  habet  custodiam  prses- 
tare.  Sed  uostra  providentia  etiam 
lioc.  in  nostris  decisionibus  emenda- 
vit,  ut  iu  domini  volúntate  sit,  si  ve 
commodati  actionem  adversus  eum 
qui  rem  commodatam  accepit  mo- 
veré desiderat , sive  furti  adversus 
eum  qui  rem  subripuit  ; et  alterutra 
earum  electa  doininum  non  posse  ex 
pceriitentia  ad  alteram  venire  actio- 
netn.  Sed  si  quidem  furem  elegerit, 
illuin  qui  rem  utendam  accepit.  pe- 
nitus  liberan.  Sin  autem  commoda- 
tor  veniat  adversus  eum  qui  rem 
utendam  accepit,  ipsi  quidem  uullo 


perseguir  á nadie  ; de  tal  manera 
que  aunque  fuese  el  mismo  deudor 
quien  hubiese  sustraído  la  prenda, 
no  por  eso  dejaría  de  tener  el  acree- 
dor la  acción  de  robo. 

15.  Del  mismo  modo,  si  nn  bata- 
nero ha  recibido  vestidos  para  lim- 
piarlos ó cuidarlos,  ó un  sastre  para 
coserlos , medíante  un  corto  precio, 
y se  los  lian  robado,  él  tiene  la  ac- 
ción de  robe*  y no  el  propietario; 
porque  éste  nu  tiene  interes  en  la 
conservación  de  su  cosa,  pudiendo 
exigirla  del  sastre  ó del  batanero  por 
la  acción  de  alquiler.  El  comprador 
de  buena  fe,  á quien  se  ha  robado 
la  cosa  que  acaba  de  comprar,  tiene 
la  acción  de  robo,  lo  mismo  que  el 
acreedor  con  prenda,  aunque  no  sea 
propietario  de.ella.  Pero  el  batanero 
y el  sastre  no  pueden  obtener  la  ac- 
ción de  robo  si  tienen  de  qué  res- 
ponder, es  decir,  si  pueden  pagar  al 
propietario  el  precio  de  su  cosa.  Por- 
que si  no  tuvieran  con  qué  pagar,  el 
propietario,  no  pudiendo  obtener  de 
ellos  su  cosa , tendría  él  misino  la 
acción  de  robo, porque  entonces  ten- 
dría un  interes  personal  en  la  con- 
servación de  su  cosa.  Lo  mismo  su- 
cedería si  el  batanero  ó el  sastre  sólo 
pudiesen  responder  en  parte. 

16.  Lo  que  acabamos  de  decir  del 
batanero  y del  sastre,  lo  aplicaban 
los  antiguos  al  comodatario.  Porque 
así  como  el  batanero  por  la  acepta- 
ción del  Balario,  del  mismo  modo  el 
comodatario  por  la  del  uso  de  la 
cosa,  contraen  la  obligación  de  res- 
ponder de  su  custodia.  Pero  nuestra 
previsión  ha  corregido  este  punto  en 
nuestras  decisiones ; el  propietario 
tiene  la  facultad  de  intentar,  ya  la 
acción  de  comodato  contra  el  como- 
datario, ya  la  acción  de  robo  contra 
el  ladrón;  pero  fijada  una  vez  su 
elección,  no  puede  ya  intentar  otra 
acción.  Si  se  dirige  contra  el  ladrón, 
el  comodatario  queda  libre  de  toda 
obligación ; si  se  dirige  contra  el 
comodatario,  no  puede  ya  en  manera 
alguna  intentar  contra  el  ladrón  la 
acción  de  robo,  que  desde  entóncea 
corresponde  al  comodatario,  á quien 
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modo  competero  posse  adversus  fu- 
rem.  furti  actionem  ; eum  autem  qui 
pro  re  commodata  conveñitur , posee 
adversas  furero  furti  haber©  actio- 
nem; ita  tamen,  si  dominus  sciens 
rom  esse  subreptam,  adversus  eum 
eui  res  commodata  fuerit  pervenit. 
Sin  autem  nescius  et  dubitane  rem 
esse  subreptam  , apud  eum  commo- 
dati  actionem  instituit,  postea  au- 
tem re  cornperta  voluit  remittere 
quidem  commodati  actionem,  ad 
furti  autem  perveniré  : tune  licentia 
ei  concedatur  et  adversuB  furem  ve- 
nire,  nullo  obstáculo  ei  opponendo, 
quoniam  ineertus  constituios  movit 
adversus  eum  qui  rem  utendam  ac- 
cepit  commodati  actionem,  nisi  do- 
mino ab  eo  satiefactum  est;  tune  et 
enim  omnímodo  furem  a domino 
quidem  furti  actione  liberan  , sup- 
possitum  autem  esse  ei  qui  pro  re 
sibi  commodata  domino  satiefecit; 
cum  manifestissimum  est,  etiam  si 
ab  initio  dominus  actionem  commo- 
dati instituit,  ignarus  rem  esse  sub- 
reptam, postea  autem  hoc  ei  cog- 
nito  adversus  furem  transivit,  om- 
nino  liberari  eum  qui  rem  commo- 
datam  accepit  quemcumque  causas 
exitum  dominus  adversus  furem  ha- 
buerit : eadem  definitione  obtiuente, 
sive  in  partem,  sive  in  solidum  sol- 
vendo  sit  is  qui  rem  commodatam 
accepit. 

XVII.  Sed  is  apud  quem  res  de- 
posita est  custodiam  non  prasstat; 
sed  tantum  in  eo  obnoxius  est,  si 
quid  ipse  dolo  malo  feeerit.  Qua  de 
causa,  si  res  ei  subrepta  fuerit,  quia 
restituendse  ejus  rei  nomine  depositi 
non  tenetur,  nec  ob  id  ejus  iuterest 
rem  ealvam  esse,  furti  agere  non 
potest;  sed  furti  actio  domino  com- 
petit. 


por  medio  de  acción  se  obligue  á 
responder  de  la  cosa:  bien  entendi- 
do, cuando  esá  sabiendas,  sabiendo 
que  la  cosa  ha  sido  robada,  que  ha 
preferido  perseguir  al  comodatario. 

Pero  si  con  ignorancia  ó duda  del 
robo  cometido  al  comodatario  ha 
perseguido  á éste,  y si  posterior- 
mente, llegando  á saberlo,  quisiese 
abandonar  su  acción  de  comodato  y 
usarla  de  robo,  podrá  hacerlo,  sin 
que  nada  se  le  oponga,  porque  con 
ineertidumbre  del  hecho  había  per- 
seguido al  comodatario  por  la  acción 
de  comodato;  á ménos,  sin  embar- 
go, que  haya  sido  satisfecho  por 
este  último,  en  cuyo  caso  el  ladrón 
queda  libre  respecto  de  él  de  la  ac- 
ción de  robo,  pero  responsable  por 
ella  de  parte  del  comodatario  que  ha 
indemnizado  al  propietario.  Debe 
igualmente  tenerse  entendido  que  si 
el  propietario  que  con  ignorancia  • 
del  robo  hubiese  intentado  la  acción 
de  comodato,  la  abandona  para  en- 
tablar acción  contra  el  ladrón,  queda 
el  comodatario  libre  de  toda  obliga- 
ción , cualquiera  que  sea  el  resultado 
del  proceso  entablado  contra  el  la- 
drón; como  también,  en  el  caso 
contrario,  cualquiera  que  sea  la 
responsabilidad  que  tenga  el  como- 
datario, ya  total,  ya  parcial. 


17.  El  depositario  no  responde  de 
la  custodia  de  la  cosa,  y no  se  halla 
obligado  sino  por  su  dolo;  por  esto, 
si  la  cosa  le  ha  sido  robada,  no  ha- 
llándose obligado  á restituirla  por  el 
contrato  de  depósito,  no  tiene  nin- 
gún interes  en  su  conservación  ; la 
acción  de  robo  no  puede,  pues,  in- 
tentarse por  él,  sino  por  el  propieta- 
rio á quien  pertenece. 


Añadamos,  para  completar  cuanto  se  refiere  á los  que  tienen  de- 
recho á la  acción  de  robo,  que  esta  acción  pasa  á sus  herederos  y 
demas  sucesores  (O- 

Se  da  no  sólo  contra  el  ladrón,  sino  también,  como  hemos  visto, 


(1)  Dig.  47.  1.1.  j i. 
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contra  el  que  ha  cooperado  al  robo  ope  et  consilio.  En  este  caso 
cada  uno  de  ellos  so  halla  separadamente  obligado  por  el  todo,  y 
la  pena  que  sufre  y que  paga  no  libra  á los  demas.  Lo  mismo  su- 
cede cuando  hay  muchos  ladrones  (1). 

¿El  impúbero  puede  hallarse  sometido  á esta  acción  como  cul- 
pable de  robo  ? El  párrafo  siguiente  contesta  á esta  pregunta. 


XVIII.  In  enrama  sciendum  est 
quíesitum  esse,  an  impubes,  rem  alie- 
nam  amovendo  , furtum  faciat?  Et 
placet,  quia  furtum  ex  affectu  con- 
sistit,  ita  demum  obligan  eo  crimine 
impuberem  , si  proximus  pubertad 
sit,  et  ob  id  intelligat  se  delinquere. 

XIX.  Purti  actio , sive'  dupli  sive 
cuadrupli,  tantum  ad  peen®  perse- 
cutionem  pertinet.  Nam  ipsius  rei 
persecutionem  extrinsecus  habet  do- 
minus,  quam  aut  vindicando  aut  con- 
dicendo  potest  auferre.  Sed  vindi- 
catio  quidem  adversns  possessorem 
est.  sive  fur  ipse  possidet,  sive  alius 
quilibet;  condictio  autem  adversus 
furem  ipsum  heredemvo  ejus,  licet 
non  possideat,  competit. 


18,  Sabemos,  en  fin,  que  se  ha 
preguntado  bí  el  impúbero  que  toma 
cosa  de  otro  comete  robo.  La  res- 
puesta es  que  pues  el  robo  resulta 
de  la  intención , el  impúbero  no  se 
halla  sometido  á las  obligaciones  de 
este  delito,  á no  ser  que  haya  obrado 
en  la  edad  próxima  á la  pubertad, 
y por  consiguiente,  con  conocimien- 
to de  su  delito. 

19.  La  acción  de  robo,  sea  del  do- 
ble ó del  cuádruple,  tiene  por  único 
objeto  la  reclamación  de  la  pena, 
porque  ademas  tiene  el  propietario 
la  reclamación  de  su  misma  cosa, 
que  puede  hacerse  devolver  por  vin- 
dicación 6 por  condiccion.  La  vindi- 
cación existe  contra  el  poseedor,  ya 
sea  el  mismo  ladrón  ó cualquiera 
otro ; la  condiccion,  por  el  contrario, 
contra  el  ladrón  ó su  heredero,  aun- 
que no  posea. 


Aquí  se  trata  de  las  acciones  destinadas  para  reclamar  la  resti- 
tución de  la  cosa  robada,  independientemente  de  la  pena  pecunia- 
ria que  el  ladrón  ha  podido  sufrir  por  la  acción  fur  ti. 

Estas  acciones,  como  nos  dice  el  texto,  corresponden  siempre 
al  propietario  de  la  cosa,  cualquiera  que  sea  el  que  haya  tenido  la 
acción  fur  ti. 

El  propietario  puede  reclamar  su  cosa,  ya  por  vindicación  (vin- 
dicando), y a por  la  condiccion  (condicendo),  ya  por  la  acción  ad 
exhibendum , si  há  lugar,  según  lo  que  hemos  explicado  (tomo  I, 
página  332)  (2). 

La  vindicación  y la  acción  ad  exhibendum  se  hallan  aquí  some- 
tidas á las  reglas  generales  de  estas  acciones  ; sabemos  que  se  ejer- 
citan contra  todo  poseedor  ó contra  toda  persona  que  de  mala  fe 
ha  dejado  de  poseer  (sive  jur  ipse  possidet , sive  alius  quilibet). 


(1)  IbiíL  47.  2.  21.  § 9.  f.  de  Ulp.— 47,  4.  1.  § 19.  f.  de  Ulp. 

(2)  Dig.  13.  1.  7.  § 1.  de  Ulp. 
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En  cuanto  á la  condiccion,  es  aquí  absolutamente  particular.  Se 
la  llama  condictio  furtiva  (1 ).  Es  una  acción  personal  por  la  cual 
el  propietario  de  la  cosa  robada  sostiene  que  el  ladrón  se  halla 
personalmente  obligado  á darle,  á trasferirle  su  cosa  en  propiedad. 
Aunque,  según  las  reglas  ordinarias,  la  condiccion  si  par et  eum  daré 
oportere  no  pudiese  nunca  tener  lugar  en  el  caso  en  que  podría 
haber  lugar  á la  vindicación,  porque  habría  contradicción  entro 
estas  dos  demandas,  como  explicaremos  en  adelante  (2);  sin  em- 
bargo, en  odio  á los  ladrones,  se  habían  acumulado  contra  ellos  la 
vindicación  y la  condiccion  (3). 

La  condiccion  furtiva  se  da,  no  contra  todo  poseedor,  como  la 
vindicación,  sino  contra  el  ladrón  solamente  ó contra  sus  herede- 
ros ; porque  esta  obligación  personal,  á diferencia  de  la  acción 
penal  de  robo,  pasa  á los  herederos.  El  que  ha  cooperado  al  robo 
ope  et  consilio , aunque  se  halle  obligado  por  la  acción  penal  furti, 
no  está  obligado  por  la  condiccion  furtiva  (4). 

El  objeto  de  la  condiccion  es  no  sólo  hacer  condenar  personal- 
mente al  ladrón  á que  restituya  la  cosa  con  todos  sus  accesorios 
y dependencias,  sino  á pagar  al  propietario  todos  los  daños  y per- 
juicios que  en  la  misma  haya  experimentado  (5). 

La  acción  furti , persecutoria  de  la  pena,  se  acumula  con  las 
demas  acciones  persecutorias  de  la  cosa,  pues  tienen  un  objeto 
absolutamente  diverso,  y las  condenas  obtenidas  por  la  una  no 
impiden  valerse  de  las  demas.  Pero  no  sucede  lo  mismo  con  estas 
últimas  entre  sí;  si  el  propietario  ha  obtenido  por  una  de  ellas  la 
restitución  de  su  cosa  con  sus  dependencias  y accesorios,  ó su 
estimación,  cesan  las  demas  acciones.  Así,  si  la  cosa  ha  entrado 
en  su  posesión  por  la  vindicación  por  ejemplo,  ó por  la  acción  ad 
exhibeudum , ó si  el  ladrón  se  la  ha  devuelto,  cesa  la  condictio  fur- 
tiva (6);  pero  la  pérdida  ó destrucción  de  la  cosa,  aun  por  caso 
fortuito,  no  libraba  al  ladrón  de  la  condictio  f urtiva , á la  que  siem- 
pre estaría  obligado  (7). 


(1)  Véase  en  el  DigeBto  el  titulo  especial : 13.  1.  De  condictione  furtiva . 

(2)  Instit.  4.  6.  § 14. 

(3)  Ib. 

(4)  Dig.  13.  1.  6 y 6. 

(6)  Ib.  3.  f.  Paul.,  y 8.  TJlp.  Es  preciso  aplicar  aquí  lo  que  hemos  dicho  de  la  acción  furti,  reía 
tivamento  á tata  estimación. 

Dig.  13.  1.  8.  pr.  y 10  y 14.  § 2. 

(7)  Ib.  7.  § 2.  í.  Ulp.— 0.  f.  Tryf. 


TÍT.  II.  ACCION  DE  LOS  BIENES  ARREBATADOS  CON  VIOLENCIA.  449 


TITULUS  II. 

DK  VI  BONORUM  KAPTORUM. 


. Qui  res  alienas  rapit,  tenetur  qui- 
dem  etiam  íurti  : quis  enim  magia 
alienara  rera  invito  domino  contrec- 
tat,  quam  qui  vi  rapit?  Idcoque  roe- 
te dictura  est,  eum  improbum  furum 
eBse.  Sed  tamen  propriarn  actionem 
ejus  delicti  nomine  prsetor  introdu- 
xit,  qnse  appellatúr  vi  bonordm  rap- 
TORüm,  ct  est  intra  annurn  quadru- 
pli  post  annurn  sirapli,  Qme  actio 
utilis  est,  etiam  si  quis  unam  rem 
licet  minimam  rapuerit.  Quadruplum 
autem  non  totum  pcena  est,  et  extra 
pcenam  rei  persecutio,  Bicutin  actio- 
ne  furti  manifesti  diximus  ; sed  in 
quadruplo  inest  et  rei  persecutio,  ut 
poena  tripli  sit,  si  ve  comprekendatur 
raptor  in  ipso  delicto,  sivc  non.  Ei- 
diculuin  enim  esset  levioris  condi- 
tionis  esse  eum  qui  vi  rapit,  quam 
qui  clam  amovet. 


TÍTULO  II. 

DE  LA  ACCION  DE  LOS  BIENES  ARRE- 
BATADOS CON  VIOLENCIA. 

El  que  arrebata  la  cosa  de  otro  es 
responsable  ciertamente  por  la  ac- 
ción de  robo.  En  efecto,  ¿quién  pue- 
de sustraer  una  cosa  más  contra  La 
voluntad  de  su  dueño  que  él  que  la 
arrebata  con  violencia?  Así,  con  ra- 
zón, se  le  ha  llamado  improbus  fur. 
Sin  embargo,  el  pretor  ha  introduci- 
do contra  este  crimen  una  acción  es- 
pecial, que  se  llama  acción,  de  los 
bienes  arrebatados  con  violencia, 
que  es  del  cuádruplo  durante  el  año, 
y después  del  simple.  Esta  acción  se 
aplica  aun  contra  aquel  que  hubiese 
• arrebatado  una  sola  cosa , por  peque- 
ña que  fuese.  El  cuádruplo  no  se 
halla  aquí  íntegramente  por  título 
de  pena,  quedando  ademas  á salvo 
la  persecución  de  la  cosa,  como  he- 
mos dicho  respecto  del  robo  mani- 
fiesto; sino  que  en  este  cuádruplo  se 
halla  comprendida  la  persecución  de 
la  cosa ; por  manera  que  la  pena  es 
del  triple,  ya  que  el  ladrón  haya  sido 
aprehendido  6 no  en  flagrante  delito. 
En  efecto,  habría  sido  ridículo  hacer 
de  mejor  condición  al  que  arrebata 
con  violencia  que  al  que  sustrae 
clandestinamente. 


El  edicto  del  pretor,  que  introduce  la  acción  de  que  aquí  se 
trata,  se  halla  concebido  en  estos  términos  '( Prcetor  ait)  : a Si  cui 
» dolo  malo , hominibus  coactis , damni  quid  factum  esse  dicetur,  sive 
D cujas  bona  rapta  esse  dicentur  : in  eum , quid  id  fecisse  dicetur , 
D judicium  dabo » (1).  Esta  acción,  prometida  por  el  pretor,  se 
llama  acción  de  los  bienes  arrebatados  con  violencia.  Es  una  ac- 
. cion  privada,  cuyos  efectos  nos  expone  aquí  el  texto,  y que  se  da 
al  que  ba  experimentado  la  violencia,  aunque  también  tuviese  á 
su  disposición  una  acción  publica  criminal,  en  virtud  de  la  ley 


(I)  Dig.  47.  8.  2.  pr.  fr.  Ulp. 
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Julia,  relativa  á la  violencia  (lex  Julia  de  vi privata),  A él  le  toca 
elegir  la  que  prefiera  (1). 

Los  jurisconsultos  explican  sucesivamente  todos  los  términos 
del  edicto.  — Es  preciso  que  el  hecho  haya  sido  cometido  con  mala 
intención,  dolo  malo;  por  ejemplo,  el  publicano  ( publicarais ) que 
me  arrebatase  mi  rebaño,  porque  creyese,  equivocadamente,  que 
yo  había  cometido  alguna  contravención  á la  ley  ( contra  legem  vec- 
tigalis) , no  procedería  dolo  malo  (2).  Es  preciso , ademas , que 
haya  tenido  lugar  con  violencia,  vi , porque  esta  circunstancia  debo 
subentenderse  en  la  expresión  del  edicto,  dolo  malo;  se  halla,  por 
otra  parte , suficientemente  indicada  en  estas  palabras  : hominibus 
coactis , bona  rapta  (3). — En  este  caso  se  halla  igualmente  com- 
prendido el  que  roba  con  violencia , ya  que  él  mismo  haya  reunido 
las  gentes  para  emplear  la  violencia , ya  se  haya  aprovechado  de 
las  reunidas  por  otro.  Y á pesar  de  que  el  edicto  dice  hominibus 
coactis  (4),  aunque  no  hubiese  más  que  un  solo  hombre  empleado 
en  cometer  la  violencia,  ó que  sólo  el  ladrón  la  hubiese  ejercido, 
no  tendría  ménos  lugar  por  eso  la  acción;  como  tampoco  dejaría 
de  tener  lugar,  aunque  no  fuese-  más  que  una  sola  cosa  la  robada, 
cuando  el  edicto  dice  bona  rapta  (5).  A esto  hace  alusión  nuestro 
texto  cuando  dice  : étiam  si  quis  unam  rem ,'  licet  minimam , ra- 
puerit. 

Esta  acción  tiene  alguna  semejanza  y muchas  diferencias  con  la 
acción  de  robo.  Lo  mismo  que  ésta,  no  tiene  aquélla  lugar  sino  en 
las  cosas  muebles , y no  contra  la  invasión  por  violencia  de  fundos 
de  tierra  ú otros  inmuebles,  cuya  invasión  se  reprime  por  otros 
medios  (6).  Las  reglas  que  acabamos  de  exponer  para  saber  á quién 
se  da  la  acción  de  robo,  se  aplican  aquí  igualmente  (7),  como  lo 
explica  implícitamente  el  § 2 que  sigue. 

Vemos  suficientemente  en  el  texto  cómo  esta  acción,  absoluta- 
mente pretoriana , se  diferencia  de  la  acción  furti,  en  el  sentido  de 
que  es  á un  mismo  tiempo  penal  y persecutoria  de  la  cosa  ; y cómo 


(1)  Ib.  51. 

(2)  Ib.  § 20. 

(3) ,  Ib.  § 8. 

(4)  Dig.  47.  8.  2.  í?  2 y 3. 

(5)  Ib.  ?§  4 y sig.,  11  y sig. 

(6)  Cod.  9.  33.  1.  const.  de  Gordían. 

(7)  Et  generaliter  dicendum  est,  ex  quibus  causis  furti  tnihi  actio  competa  in  re  clam  , facía,  ex 
iisdem  causis  hahere  me  hancactionem. — Dig.  47.  8.  2.  $ 23. 


i 
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la  pena,  en  definitiva,  sólo  es  del  triple.  — Se  diferencia  también 
por  la  manera  con  que  se  calcula  el  cuádruplo,  que  se  calcula  por 
el  verdadero  valor  de  la  cosa,  y no  por  el  interes  del  demandante: 
€ Verum  pretium  reí  quadruplalur , non  etiam  quod  interest  x>  (1). 

Como  el  hecho  de  la  violencia  no  impide  que  haya  robo,  el  de- 
mandante podría,  en  vez  de  la  acción  vi  bonorum  raptorum , inten- 
tar la  acción  furti.  A él  le  corresponde  emplear  la  que  le  sea  más 
ventajosa.  Ciertamente,  si  el  ladrón  ha  sido  cogido  en  fragante 
delito,  le  convendrá  mejor  la  acción  furti  manifesti;  lo  mismo  su- 
cederá en  el  caso  de  robo  no  manifiesto , si  ha  dejado  pasar  el  año 
sin  hacer  nada. 

Si  ha  comenzado  por  intentar  la  acción  vi  bonorum  raptorum , 
no  se  le  dará  después  la  acción  furti;  pero  si  ha  empleado  ósta  des- 
de luégo,  podrá  después  ejercitar  la  otra  en  todo  lo  que  contenga 
de  más,  en  el  caso  de  que  ella  sea  muy  ventajosa  (2). 

Lo  que  hemos  dicho  de  la  condición , de  la  vindicación  y de  la 
acción  ad  exhibendum , que  corresponden  al  propietario,  se  aplica 
aquí  igualmente  ; salva  la  modificación  que  resulta  de  que  la  acción 
vi  bonorum  raptorum , conteniendo  también  la  persecución  de  la 
cosa,  no  puede  acumularse  con  otras  en  cuanto  á este  objeto  (3). 

Siendo  esta  acción  en  parte  penal,  no  se  da  contra  los  herederos 
del  ladrón,  ni  aun  por  el  provecho  que  ha  podido  resultarles  del 
robo  : habiendo  pensado  el  pretor  que  la  condición  bastaría  contra 
ellos  para  hacerles  dar  cuenta  (4). 


I.  .Quia  tamen  ita  competit  luec 
actio,  si  dolo  malo  quisque  rapuerit, 
qui  aliquo , errore  inductus , rem 
euam  esse  putans,  et  imprudens  ju- 
ris,  eo  animo  rapuit,  quasi  domino 
liceat  rem  suam  etiam  per  vim  au* 
ferre  a possessoribus,  absolví  debet. 
Cui  scilicet  conveniens  est,  nec  fur- 
ti tener!  eum  qui  eodern  hoc  animo 
rapuit.  Sed  ne,  dum  talia  excogiten- 
tur,  inveniatur  via  per  quam  rapto- 
res impune  suam  exerceant  avari- 


1.  Sin  embargo,  como  esta  acción 
sólo  se  da  contra  aquel  que  ha  arre- 
batado con  mal  propósito  , si  alguno 
arrebata  una  cosa,  creyéndose  equivo- 
cadamente propietario  de  ella,  y pen- 
saudo,  por  ignorancia  del  derecho, 
que  un  propietario  puede  recobrar 
su  cosa,  áun  con*  violencia,  de  loa 
poseedores,  deberá  ser  absuelto ; y 
por  la  misma  razón,  no  se  tendrá 
tampoco,  en  este  caso , la  acción  do 
robo.  Pero  por  temor  de  que  cubrién- 
dose con  tales  pretextos  no  hallen 
Iob  ladrones  medios  de  ejercitar  im- 
punemente su  avidez,  las  constitu- 


(1)  Ib.  7.  8.  2.  5 13. 

(2)  Dig.  47.  8.  1.  f.  Paul. 

(3)  Ib.  2.  § 26. 

(4)  I)5g.  47.  8.  2.  § 27. 
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tiam , rnelius  divalibue  constitutioni- 
bus  pro  hac  parte  prospectum  est,  ut 
nemine  liceat  vi  rapere  rern  mobilem 
vel  se  moventem,  licet  suam  eamdem 
rem  existimet.  Sed  si  quis  contra  sta- 
tuta  facerit,  rei  quidem  su®  dominio 
cadere;  sin  autem  aliena  sit,  poBt 
restitutionem  ejus,  etiam  Ecstimatio- 
nem  ejusdem  rei  praestare.  Quod  non 
Bolum  inmobilibuB  rebus  quge  rapi 
possunt , constitutiones  obtinere  cen- 
Buerunt : sed  etiam  in  invasionibus 
qute  circa  res  soli  fiunt , ut  ex  hac 
causa  omni  rapiña  homines  abatí  - 
neant. 


ciones  imperiales  han  mejorado  la 
legislación  en  este  punto,  decidien- 
do que  nadie  puede  arrebatar  por 
fuerza  ningún  objeto  mueble  ó semo- 
viente, aunque  se  creyese  propieta- 
tario  de  él ; y las  infracciones  de  es- 
tos estatutos  se  castigan  con  la  pér- 
dida de  la  propiedad  de  la  coBa,  si 
pertenecían  al  que  la  arrebataba  ; si 
no,  después  de  haberla  restituido, 
será  obligado  á pagar  ademas  el  va- 
lor. Las  constituciones  han  declara- 
do estas  reglas  aplicables,  no  sólo  al 
caso  de  cosas  muebles,  susceptibles 
de  ser  arrebatadas,  sino  también  al 
caso  de  que  sean  invadidos  los  bie- 
nes inmuebles,  á fin  de  prevenir  de 
esta  manera  toda  especie  de  rapto. 


Son  las  penas  establecidas  por  la  constitución  de  los  emperado- 
res Valentiniano,  Teodosio  y Arcadlo  (1),  inserta  en  el  Código 
Justinianeo , contra  los  que,  tomándose  la  justicia  por  su  mano, 
recobrasen  violentamente  la  posesión  de  sus  cosas,  muebles  ó in- 
muebles. 


II.  Sane  in  hac  actiono  non  uti- 
que  espectatur  rem  in  bonis  actoris 
esse,  nam  si  ve  in  bonis  sit , si  ve  non 
Bit , si  tamen  ex  bonis  sit , locum  haec 
actio  habebit.  Quare  sive  locata,  si- 
ve  commodata,  sive  pignorata,  eive 
etiam  deposita  est  apud  Titium,  si- 
cut  intersit  ejus  eam  rem  non  aufer- 
ri , veluti  si  in  re  deposita  culpam 
quoque  promisit : sive  bona  fide  pos- 
eideat,  Bive  usumfructum  quis  ha- 
beat,  vel  quod  alius  juris,  ut  inter- 
sit ejus  non  rapi,  dicendum  est  com- 
pelere ei  bañe  actionem,  ut  non  do- 
minium  accipiat,  sed  illud  solum 
quod  ex  bonis  ejus  qui  rapinam  pas- 
8us  est,  id  est  quod  ex  Bubstantia  ejus 
ablatum  esse  proponatur.  Et  genera  - 
liter  dicendum  est,  ex  quibus  causis 
furti  actio  competit  in  re  clam  facta, 
ex  iisdem  causis  omnes  habere  hanc 
actionem. 


2.  No  es  necesario  , respecto  de 
esta  acción,  que  la  cosa  estuviese  en 
los  bienes  del  demandante;  porque, 
estuviese  ó no  en  sus  bienes,  si  ha 
sido  arrebatada  de  entre  sus  bienes , 
la  acción  tiene  lugar.  Por  consi- 
guiente, que  una  cosa  baya  sido  ar- 
rendada, prestada  ó dada  en  prenda 
á Ticio,  ó áun  en  depósito,  pero  de 
manera  que  se  bal  le  interesado  en  que 
no  le  sea  arrebatada,  como,  por  ejem- 
plo, en  el  caso  que  haya  prometido 
responder,  respecto  del  depósito, basta 
de  su  culpa;  ó ya  que  la  posea  de  bue- 
na fe,  ó que  tenga  sobre  ella  un  de- 
recho de  usufructo,  ó cualquier  otro 
derecho  que  lo  haga  interesado  en 
que  no  le  sea  arrebatada  , es  preciso 
decir  que  le  compete  la  acción,  no 
para  hacerle  dar  la  propiedad  , sino 
sólo  lo  que  ha  sido  arrebatado  de  en- 
tre sus  bienes,  es  decir,  de  su  fortu- 
na. Y generalmente  puede  decirse 
que  las  mismas  causas  que  os  atribui- 
rían la  acción  de  robo , respecto  do 
una  cosa  sustraída  clandestinamen- 
te , os  atribuirían  también  la  acción 
de  que  aquí  se  trata. 


(I)  Cod.  3.  4.  7. 
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TÍT.  XII.  DE  LA  LEY  AQUILIA. 

In  bonis.  Sabemos,  según  lo. que  hemos  dicho  (t.  i,  pág.  279), 
cuál  era  el  significado  de  la  expresión,  tener  una  cosa  in  bonis . 
Aquí  tiene  un  sentido  más  general , y significa  que  es  uno  propie- 
tario. . 

Si  tamen  ex  bonis  sit . Nuestro  texto  y el  jurisconsulto  Ulpiano, 
de  donde  está  tomado  dicho  texto , nos  explican  el  sentido  de  las 
expresiones  que  aquí  emplean.  Basta,  para  que  yo  tenga  der^  bo 
á la  acción  vi  bonorum  raptorum , que  la  cosa,  aunque  no  estuviere 
en  mis  bienes  (in  bonis),  es  decir,  en  mi  propiedad  , haya  sido  ar- 
rebatada de  entre  mis  bienes,  «ex  bonis  meis,  hoc.  est , ex  subslantia 
mea  rem  ablatam  esse. » La  idea  de  sustracción  (res  oblata)  no 
debe  separarse  déla  expresión bonis  que  la  rige  necesariamente; 
es  decir  , basta  que  la  cosa  se  hallase  entre  mis  bienes , aunque  no. 
formase  parte  de  ellos,  y que  haya  sido  arrebatada  de  ellos,  con 
tal  que  yo  tuviese  un  interes  en  que  no  tuviese  lugar  dicha  sustrac- 
ción (ut  intersit  mea  non  r api)  : tales  son  los  casos  del  locatario, 
del  comodatario,  del  acreedor  con  prenda,  que  el  texto  nos  explica 
con  ejemplos. 

Ex  quibus  causis  furti  adió  competit.  Sin  embargo,  hay  todavía 
más  facilidad  para  dar  la  acción  vi  bonorum  raptorum , que  para  la 
acción  furti ; el  menor  interes  en  que  la  cosa  no  fuese  arrebatada 
de  entre  nuestros  bienes,  donde  se  hallaba,  basta  para  dar  derecho 
á la  primera  de  estas  acciones  : c(  Si  quis  a.gitur  interesse  sua  vel  mo- 
dice  docebit  debet  habere  vi  bonorum  raptorum  actionem. » Ulpiano 
cita,  por  ejemplo,  al  depositario  que  no  tiene  derecho  á la  acción 
furti , y que  obtiene  la  acción  vi  bonorum  raptorum  : «Et  .si  cesset 
actio  furti  ob  rem  depositam , esse  tamen  vi  bonorum  raptorum  actio- 
nemi)  ; y da  por  motivo  do  esta  diferencia  la  gravedad  y publicidad 
del  robo  acompañado  de  violencia,  en  el  cual  hay  lugar  á una  ac- 
ción criminal  pública  (1). 


TITULUS  III. 


TÍTULO  IIL 


DE  LEGE  AQUILIA.  DE  LA  LEY  AQUILIA. 

La  ley  Aquilia,  según  lo  que  uos  dice  Ulpiano,  es  un  plebisci- 
to, que  fue  adoptado  por  los  plebeyos,  á propuesta  del  tribuno 


(1)  TocIrs  las  explicaciones  y todas  las  citas  que  acabamos  de  dar  están  tomadas  del  Dig  47.  8. 
2.  {■§  22,  28  y 24,  fragmento  de  Ulpiano. 
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Aquilio,  y que  derogó  todas  las  leyes  que  habían  hablado  del  daño 
causado  sin  razón  (de  damno  injuria ) , tanto  la  de  las  Doce  Tablas 
cuanto  las  demas  (1).  Teófilo,  en  su  Paráfrasis,  fija  su  origen  en 
la  época  de  las  disensiones  entre  los  patricios  y los  plebeyos,  y de 
la  retirada  de  estos  últimos  (2) ; lo  que  debe  referirse  á la  tercera 
retirada  al  monte  Janículo,  el  año  468  de  Roma  (véase  Historia 
del  derecho , p.  146). 

La  ley  Aquilia  contiene  tres  capítulos,  que  vamos  á examinar 
sucesivamente. 


Damni  injurian  actio  constituitur 
per  legem  Aquiiiam : cujus  primo 
capite  cautum  est  ut,  si  quis  alie- 
num  hominem , alieuamve  quadru- 
pedem  quae  pecudum  numero  sit, 
injuria  occiderit,  quanti  ea  res  in 
eo  anno  plurimi  fuerit,  tantum  do- 
mino daré  damnetur. 


La  acción  del  perjuicio  justamen- 
te causado  se  halla  establecida  por 
la  ley  Aquilia,  cuyo  primer  capítulo 
establece  que  el  que  haya  muerto 
injustamente  á un  esclavo  ó á un 
cuadrúpedo  de  los  que  se  hallan  en 
el  número  de  los  rebaños , pertene- 
ciente á otro,  será  condenado  á pa- 
gar al  propietario  el  mayor  valor 
que  la  cosa  haya  tenido  en  el  año. 


Un  fragmento  de  Gayo , en  el  Digesto,  nos  ha  conservado  los 
términos  mismos  de  este  primer  capítulo. 

<£  Qui  servum  servamve , alienum  alienarme , quadrupedem  vel 
pecudem,  injuria  occiderit , quanti  id  in  eo  armo  plurimi  fuerit , 
tantum  ces  daré  domino  damnatus  esto. » 

Los  jurisconsultos,  y con  ellos  nuestro  texto,  examinan  sucesi- 
mente,  acerca  de  este  capítulo  de  la  ley  Aquilia,  de  qué  animales 
se  trata  en  estas  expresiones  : quadrupedem  vel  pecudem;  de  qué 
género  de  perjuicios  en  éstas:  injuria  occiderit;  y en  fin,  de  qué 
reparación , en  estos  últimos  términos  : quanti  id  in  eo  anno  pluri- 
mi fuerit;  es  decir,  el  objeto,  el  perjuicio  y la  reparación.  Los  por- 
menores que  da  el  texto  nos  dejarán  poco  que  añadir. 


I.  Quod  autem  non  prmciso  de 
quadrupede , sed  de  ea  tantum  quae 
pecudum  numero  est,  cavetur,  eo 
pertinet  ut  ñeque  de  feris  bestiis, 
ñeque  de  canibus  cauturn  esse  intel- 
ligamus  ; sed  de  iis  tantum  quae  gre- 
gatim  proprie  pasci  dicuntur : qua- 
les  sunt  equi,  muli,  aBini,  boves, 
oves , capr®.  De  suibus  quoque  idem 


1.  La  ley  no  habla  en  general  de 
los  cuadrúpedos,  sino  de  sólo  aque- 
llos que  forman  parte  de  las  piaras: 
así  no  se  aplica  ni  á los  animales  sil- 
vestres, ni  á los  perros,  sino  sólo  á 
los  animales  de  los  cuales  se  dice  es- 
pecialmente que  pastan  en  manadas, 
tales  como  los  caballos,  las  muías, 
los  asnos,  las  ovejas,  los  bueyes,  las 


(1)  Dig.  9.  2.  Ad  legem  AquiHcm. 
(3)  Teof.  § 15.  do  esto  tit. 
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placuit ; nam  et  sues  pecudum  ap-  cabras ; lo  mismo  sucede  con  los 
pellatione  continentur,  quia  et  hi  puercos,  comprendidos  en  la  pala- 
gregatim  pascuntur.  Sic  denique  et  bra  ganado,  pues  también  pastan  en 
Horneras in  Odyssea  ait,  sicut  ÍElius  piaras.  Así  es  que  Homero  ha  dicho 
Martianus  in  suis  Institutionibus  re-  en  su  Odisea , como  lo  refiere  Elfo 
fert.  Marciano  en  su  Instituía  : 

Avjet;  xóv  ye  crúscrai  ■jrapijp.e'jov , ol  Se  vep.ovxat 

Háp.  Kópaxox  TT£Tpí¡ , élú  T£  Ap£0QU!T7\ 

Hallarle  has  ocupado  apacentando 
Los  puercos  allí  cerca  de  la  Peña 
De  Corace , que  está  junto  á ArethuBa. 

( Trad . de  Gonzalo  Perez.) 

II.  Injuria  autem  occídere  intelli-  2.  Matar  injustamente,  es  matar 
gitur  qui  nullo  jure  occidit.  Itaque  sin  ningún  derecho . Por  consiguien- 
qui  latronem  occidit , non  tenetur:  te,  el  que  ha  muerto  á un  ladrón , no 

utique  si  aliter  periculum  effugere  se  halla  obligado  por  la  acción,  si  es 
m non  potest.  que  no  podía  escapar  de  otro  modo 

del  peligro. 

Nullo  jure.  Tal  es  la  única  significación  que  es  preciso  dar  aquí 
á la  palabra  injuria,  es  decir , sin  derecho,  de  un  modo  contrario 
al  derecho  ( injus ):  éste  es  el  sentido  propio  de  la  palabra,  tal 
como  nos  lo  da  su  etimología.  Así  no  es  necesario  considerar  si  el 
que  ha  causado  el  daño  lo  ha  hecho  con  intención  ó sin  intención 
de  dañar  ; la  intención  no  entra  aquí  para  nada ; sólo  es  menester 
considerar  si  se  trata  con  derecho  ó contra  derecho,  y por  consi- 
guiente, con  culpa.  aQuod  non  jure  factura  est,  hoc  est,  contra 
jas,  id  est,  si  culpa  quis  occideritD  (1).  Por  lo  demas,  por  leve  que 
sea  la  culpa,  basta  para  quedar  obligado. 

Qui  latronem  occidit.  El  texto  añade  con  razón,  si  no  hubiese 
ningún  otro  medio  de  evitar  el  peligro ; porque,  si  pudiendo  apre- 
hender al  ladrón,  prefiere  matarle,  obrando  de  un  modo  contrario  . 
al  derecho,  injuria,  es  responsable  por  la  ley  Aquilia  (2).’ A este 
ejemplo  se  pueden  añadir  otros : así  el  que  rechace  la  fuerza  con 
la  fuerza  no  queda  obligado  : « vira  enim  vi  defendere  omnes  leyes, 
omniaque  jura  permittunt'b  ; pero  si  tirando  una  piedra  ó un  dardo 
contra  el  agresor,  hiere  á un  esclavo  que  pasaba,  y lo  mata,  que- 
da responsable  por  esto  ; lo  mismo  sucederá  si  mata  al  agresor,  no 
por  necesidad  de  defenderse , sino  por  espíritu  de  venganza  (3). 

(1)  Dig.  9.  2.  5.  § 1.  f.  UTip. 

(2)  Ib.  5.  p. 

(3)  Ib.  -tí.  § 4.  f.  Paul. 


456  EXPLICACION  HISTÓRICA  HE  LA  1NSTITUTA.  LIB,  IV. 


III.  Ac  ne  is  quidem  hac  lege  te- 
netur,  qui  casu  oc^dit,  si  modo  cul- 
pa ejus  nulla  inveniatur;  nam  alio- 
quin  non'  minus  ex  dolo  quam  ex 
culpa  quisque  hac  lege  tenetur. 

IV.  Itaque  si  quis,  dura  jaculis 
ludit  vel  exercitatur,  transeuntem 
servum  tuum  trajecerit,  distingui- 
tur.  Nam,  si  id  a milite  quidcin  in 
campo,  eoque  ubi  solitum  est  exer- 
citari,  adimssum  est,  nulla  culpa 
ejus  intelligitur  : si  alius  tale  quid 
admiserit,  culpas  reus  est.  Idem  ju- 
ris  est  de  milite  , si  in  alio  loco  quam 
qui  exercitandis  militibus  destinatus 
est,  id  admisit. 


3.  La  ley  Aquilia  no  es  aplicable 
á aquel  que  ha  muerto  á alguno  por 
acaso  , y no  habiendo  ninguna  culpa 
por  su  parte  ; porque  de  otro  modo 
castigaría  la  ley  Aquilia  la  culpa  no 
ménos  que  el  dolo. 

4.  Por  consiguiente,  si  alguno, 
jugando  ó ejercitándose  en  disparar 
flechas,  ha  herido  á tu  esclavo  que 
pasaba,  se  distingue.  Si  el  caso  ha 
ocurrido  á un  militar  en  el  campo  ó 
en  un  paraje  destinado  á estos  ejer- 
cicios, no  puede  verse  en  ello  nin- 
guna culpa  por  parte  del  mismo; 
otro  cualquiera  que  no  fuese  un  mi- 
litar, incurriría  en  culpa.  Como  tam- 
bién el  mismo  militar,  si  el  caso  hu- 
biese ocurrido  en  un  paraje  distinto 
del  destinado  á los  ejercicios  de 
guerra. 


Ulpiano  cita  á este  propósito,  según  el  jurisconsulto  Mela,  otro 
ejemplo  singular  : jugando  algunas  personas  á la  pelota,  ésta,  ar- 
rojada violentamente  por  una  de  ellas,  dá  en‘la  mano  de  un  barbe- 
ro, que  afeitase  á un  esclavo  en  el  momento  mismo  en  que  la  na- 
vaja se  hallaba  en  la  garganta,  y hace  que  se  la  corten  al  esclavo; 
¿quién  tiene  la  culpa?  El  barbero,  dice  Próculo,  si  se  ha  puesto  á 
afeitar  en  un  paraje  destinado  ordinariamente  para  el  juego  ó ex- 
puesto á un  paso  continuo,  á ménos  que  no  pueda  decirse  que  él 
esclavo  es  quien  ha  querido  afeitarse  en  este  paraje  peligroso.  En 
el  caso  contrario,  la  culpa  sería  de  quien  había  arrojado  la  pelota. 


V.  Item  si  putatur,  ex  arbore  de- 
jecto  ramo,  servum  tuum  transeun- 
tem occiderit : si  prope  viam  publi- 
cara aut,  vicinalem  id  faetum  est, 
ñeque  prseciamavit  ut  casus  evitan 
possit,  culpas  reus  est.  Si  prseclama- 
vit,  nec  ille  curavit  canere;  extra 
cúlpam  est  putator.  iEque  extra  cul- 
para eese  intelligitur,  si  seorsum  a 
via  forte,  vel  in  medio  fundo  caede- 
bat,  licet  non  prseciamavit ; quia  eo 
loco  nulíi  extraneo  jus  fuerat  ver- 
san di. 

VI.  Prseterea  si  medicus  qui  ser- 
vum tuum  secuit,  dereliquerit  cura- 


5.  Del  mismo  modo,  arrojando 
una  rama  desde  lo  alto  de  un  árbol, 
un  leñador  ha  muerto  á tu  esclavo 
que  pasaba ; si  lo  ha  hecho  cerca  do 
un  camino  público  ó vecinal , y no 
ha  gritado  para  que  se  pudiese  evi- 
tar el  caso,  ha  incurrido  en  culpa; 
pero  si  el  leñador  ha  gritado  y el  es- 
clavo no  ha  tenido  cuidado  de  sepa- 
rarse, el  leñador  se  halla  exento  de 
culpa.  Lo  sería  igualmente  si  corta- 
ba la  leña  léjos  del  camino  público 
ó en  medio  de  un  campo,  áun  cuan- 
da  no  hubiese  gritado ; porque  en 
semejante  lugar  ninguna  persona 
extraña  tenía  derecho  para  pasar. 

6.  Si  un  médico,  después  de  ha- 
ber operado  á tu  esclavo,  abandona 


TÍT.  III.  DE  LA  LEY  AQUILIA. 


tionem , atque  ob  id  mortuus  f uerit 
servus,  culpas  reuB  est. 

VIL  Imperitia  quoque  culpas  an- 
numeratur ; veluti  si  mqdicus  ideo 
servum  tuum  occiderit  ; quod  eum 
male  secuerit,  aut  perperam  ei  me- 
dicamentum  dederit. 

YIII.  Impetu  quoque  mularum, 
quas  muHo.propter  imperitiam  retí* 
nere  non  potuerit,  si  servus  tuus 
oppresHus  fuerit,  culpas  reus  est  mu- 
lio.  Sed  et,  si  propter  infirmitatem 
eas  retiñere  non  potuerit,  eum  alius 
firmior  retiñere  potaisset,  seque  cul- 
pas tenetur.  Eadem  plaeuerunt  de  eo 
quoque  qni,  cum  equo  veheretur, 
impetum  ejus  ant  propter  infirraita- 
4 tem  aut  propter  imperitiam  suam  re- 
tiñere non  potuerit. 

IX.  His  autem  verbis  legie:  Quan- 
TI  1N  EO  ANNO  PLÜRIHI  FUERIT,  illa 
sententia  exprimitur,  ut  si  quis  ho- 
minem  tuum,  qui  hodie  claudus  aut 
mancus  aut  luscus  erit,  occiderit, 
■qui  in  eo  anno  integer  aut  pretiosus 
fuerit,  non  tan  ti  teneatur  quanti  is 
hodie  erit,  sed  quanti  in  eo  anno 
pluriini  fuerit.  Qua  ratione  creditum 
est  poenalem  eese  bujus  legie  ac- 
tionem,  quia  non  sol um  tanti  quis- 
que obligatur  quantum  damni  dede- 
rlt,  sed  aliquando  Ion  ge  pluris.  Ideo- 
que  constat  in  haeredes  eam  actio- 
nem  non  transiré,  quas  transitura 
fuisset,  si  ultra  damnum  nunquam 
lis  sestimaretur. 
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el  cuidado  de  su  curación  y el  escla- 
vo muere,  hay  culpa. 

7.  La  impericia  se  cuenta  también 
como  culpa;  por  ejemplo,  si  un  mé- 
dico ha  muerto  á tu  esclavo  por-  ha- 
berlo operado  mal,  ó por  haberle  ad- 
ministrado inoportunamente  algún 
medicamento. 

8.  Del  mismo  modo,  si  un  mule- 
tero, por  impericia,  no  puede  suje- 
tar sus  muías  que  se  desbocan  y que 
atropellan  á tu  esclavo,  hay  culpa; 
si  por  debilidad  no  ha  podido  suje- 
tarlas, miéntras  que  otro  más  fuerte 
hubiera  podido,  hay  culpa  igual- 
mente. Las  mismas  decisiones  se 
aplican  al  que , montado  en  un  ca- 
ballo, no  ha  podido  contener  su 
fuego  por  falta  de  fuerza  ó por  im- 
pericia. 

9.  Estas  palabras  de  la  ley  : El 

MAYOR  VALOR  QUE  LA  COSA  HA  TENIDO 

en  el  año,  significan  que  si  te  ha 
muerto  á tu  esclavo,  que  se  encon- 
traba hoy  cojo  6 manco  ó tuerto,, 
pero  que  había  tenido  en  aquel  año 
la  integridad  de  sus  miembros  y me- 
recido un  buen  precio , estará  obli- 
gado el  que  le  mató,  no  á su  valor 
actual , sino  al  más  subido  que  ha 
tenido  en  aquel  afio.  De  donde  se  ha 
deducido  que  la  acción  de  esta  ley  es 
penal,  porque  no  sólo  se  está  obliga- 
do al  resarcimiento  del  dafio  causa- 
do , sino,  á veces,  á mucho  más.  De 
aquí  se  sigue  que  esta  acción  no  se 
extiende  contra  el  heredero,  como 
habría  sucedido  si  la  condena  no 
hubiese  nunca  excedido  del  daño 
causado. 


Aquí  se  trata  del  ario  antes  de  la  pérdida  de  la  cosa,  miéntras 
que  en  el  robo  y en  el  hecho  de  arrebatar  con  violencia  se  calcula 
el  precio  por  el  mayor  valor  que  aquélla  haya  tenido  clespues  del 
delito.  En  este  último  caso  se  ve  la  verdadera  estimación  del 
perjuicio,  porque  la  cosa  hubiera  podido  obtener  el  mismo  valor 
en  manos  de  aquel  á quien  ha  sido  robada.  Pero  en  el  primero  ve- 
mos por  el  texto  que  el  precio  puede  exceder  del  verdadero  per- 
juicio ; en  esto  consiste  la  pena. 
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X.  Illud  non  ex  verbis  legis , sed  ex 
interpretatione  placuit , non  solum 
perempti  corporis  sestiinationem  ha- 
bendam  e6se,  secundum  ea  qnse  di- 
ximus;  sed  eo  amplius  quidquid  prse- 
terea  perempto  eo  corpore  damni 
nobÍ8  allatum  fuerit  : veluti  si  ser- 
vura  tuum  heredem  ab  aliquo  insti- 
tutora antea  quis  occiderit  quam 
jussu  tuo  adiret  ; nam  hereditatis 
quoqne  amiesse  rationem  esse  ha- 
bendam  constat.  Itera  si  ex  parí 
mularum  uñara , vel  ex  quadriga 
equorum  unum  occiderit,  vel  ex  co- 
mcedis  unus  servus  fuerit  occissus, 
non  solum  oecisi  fit  aestimatio  ; sed 
eo  amplius  id  quoque  computatur, 
quanto  depretiati  sunt  qui  supersunt. 


10.  Esto  se  ha  decidido  , no  según 
los  términos  de  le t ley , sino  por  inter- 
pretación : que  debe  hacerse  apre- 
ciación no  sólo  del  cuerpo  que  ha 
perecido , Begun  lo  que  acabamos  do 
decir,  sino  ademas  de  todo  el  per- 
juicio que  su  pérdida  nos  haya  oca- 
sionado. Por  ejemplo,  si  tu  esclavo, 
instituido  heredero,  ha  sido  muerto 
por  alguno  antes  que  haya  hecho 
adición  por  orden  tuya,  es  constante 
que  se  deberá  también  tomar  en 
cuenta  la  perdida  de  esta  herencia; 
del  mismo  modo  si  ha  sido  muerta 
una  de  las  ínulas  de  un  par,  ó uno 
de  los  caballos  de  una  cuadriga,  ó 
uno  de  los  esclavos  de  una  compa- 
ñía de  comediantes,  no  se  estima 
sólo  la  cosa  perdida,  sino  que  tam- 
bién debe  tenerse  presente  la  depre- 
ciación de  lo  que  queda. 


Non  ex  verbis  legis , sed  ex  interpretatione.  Observamos  que  la 
regla  que  aquí  es  preciso,  lo  mismo  que  en  q)  robo,  tener  presente, 
acerca  no  sólo  del  valor  corporal  de  la  cosa , sino  también  de  su 
valor  relativo  y de  los  accesorios  que  pueden  aumentarla,  no  so 
baila  en  el  texto  mismo  de  la  lev  Aquilia,  sino  que  procede  de  la 
interpretación  de  los  prudentes. 

Quanti  depretiati  sunt  qui  supersunt.  Por  consiguiente,  se  apre- 
ciará lo  que  valían  ántes,  cuando  se  bailaban  todos  reunidos,  lo 
que  valen  los  que  quedan  después  de  la  pérdida,  y la  diferencia 
será  la  estimación  del  perjuicio  ocasionado  por  esta  pérdida. 


XI.  Liberum  est  autem  ei  cujus 
servus  occisus  fuerit,  et  judicio  pri- 
vato  legis  Aquilias  damnum  perse- 
qui,  et  capitalis  criminis  reuní  fa- 
ceré. 

No  debe  creerse  que  la  muerte  de  un  esclavo  fuese  castigada 
entre  los  romanos  con  una  reparación  pecuniaria,  como  sucedía 
con  una  bestia  de  carga.  La  acción  de  la  ley  Aquilia  era  relativa 
¿ la  indemnización  civil  solamente,  pero  el  señor  tenía  también 
contra  el  matador  la  acusación  criminal  de  la  ley  Cornelia , que 
castiga  la  muerte  violenta  con  una  pena  pública.  La  primera  inten- 


11.  Por  lo  demas  , aquel  cuyo  es- 
clavo ha  sido  muerto,  se  libra  de 
reclamar  por  acción  privada  la  in- 
demnización de  la  ley  Aquilia , y de 
intentar  una  acción  capital  contra 
el  matador. 
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tada  no  perjudicaba  á la  otrsi  (1).  <£  Ex  morte  ancillce , quam  ccesam 
conquestus  est,  tam  legis  A quilico  damni  sarciendi  grafía  áctionem, 
quam  criminal&m  aceusationem  adversus  óbnoxium  competeré  tibí 
posse  non  ambigitur  d,  ha  dicho  en  un  rescripto  el  emperador  Gor- 
diano (2). 

XII.  Caput  secundum  legis  Aquí-  12.  El  segundo  capítulo  de  la  ley 
liae  in  usu  non  est.  Aquilia  no  está  ya  en  uso. 

j * 

El  segundo  capítulo,  desconocido  hasta  nuestros  dias,  y acerca 
del  cual  habian  hecho  los  intérpretes  inútiles  conjeturas,  lo  hemos 
hallado  en  el  manuscrito  de  Gayo.  Establecía,  contra  el  adstipula- 
dor  que  hubiese  dejado  libre  al  deudor  por  aceptilacion,  y extin- 
guido de  este  modo  el  crédito  en  fraude  del  estipulado!*,  una  acción 
por  todo  el  valor  del  perjuicio  ( quanti  ea  res  esset ) (3).  Hemos 
visto  ántes  lo  que  era  el  adstipulador,  y la  aceptilacion.  Podremos 
comprender  por  esto  cómo  el  adstipulador  tenía  en  sí  la  facultad 
de  destruir,  de  hacer  perecer  el  crédito  ó deuda  en  perjuicio  del 
estipulador , á quien  pertenecía  en  realidad.  Esta  pérdida  es  la  que 
el  segundo  capítulo  de  la  ley  Aquilia  tenía  por  objeto  reparar.  Así 
por  el  capítulo  primero  habia  la  ley  hecho  reparar  el  daño  causa- 
do por  la  muerte,  por  la  destrucción  de  los  esclavos  ó de  los  ani- 
males más  útiles,  aquellos  que  se  apacentaban  en  manadas  : por  el 
segundo  capítulo  se  habia  previsto  la  destrucción  de  los  derechos 
de  crédito  de  uso  más  frecuente,  los  de  la  estipulación.  El  primer 
capítulo  era  relativo  á la  pérdida  completa  de  ciertas  cosas  corpó- 
reas ; y el  segundo,  á la  pérdida  completa  de  ciertas  cosas  incor- 
póreas. Vamos  á ver,  en  el  tercer  capítulo,  que  completaba  aquel 
pensamiento  de  previsión,  ocuparse  de  la  pérdida  de  otros  objetos 
distintos  de  los  ya  indicados  en  los  dos  primeros  capítulos , ó en 
las  lesiones  y deterioros  ocasionados  á unos  ó á otros. 

Por  lo  demas,  independientemente  de  la  acción  déla  ley  Aqui- 
lia , el  estipulador  no  habria  quedado  desarmado  contra  el  adsti- 
pulador que  hubiese  destruido  el  crédito  en  fraude  de  sus  dere- 
chos. Tendría  contra  él  la  acción  de  mandato  ( adío  mandaii ),  pues 
se  habia  mostrado  infiel  á su  mandato  ; y esta  acción  hubiera  bas- 
tado, según  nos  dice  Gayo,  para  conseguir  el  objeto,  si  la  acción 


(1)  Dig.  9.  2.  23.  {9.f.  UIp. 
<2)  Cod.  3.  35.  3. 

(3)  Gay.  3.  § 315. 
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de  la  ley  Aquiliu  no  ofreciese,  como  veremos,  mayor  ventaja  para 
prevenir  ó para  castigar  las  contestaciones  de  aquél  que  se  hallase 
á,  ellas  sometido  (1). 

Mas  habiendo  caido  en  desuso  el  valerse  de  los  adstipuladores, 
y habiéndolo  hecho  Justiniano  completamente  inútil,  debió  quedar 
al  mismo  tiempo  sin  uso  el  capítulo  segundo  de  la  ley  Aquilia. 


XIII.  Capite  teríio  de  omni  ese- 
tero  damno  cavetur.  Itaque  , si  quis 
eervum  vel  eam  quadrupedem  quse 
pecudum  numero  est , vulneraverit; 
sive  eam  quadrupedem  quse  pecu- 
dum numero  nou  est  , veluti  manera 
aut  feram  besüarn , vulneraverit  aut 
occiderit,  hoc  capite  aetio  constitui- 
tur.  In  cmteris  quoque  ómnibus  ani- 
rualibus,  Ítem  in  ómnibus  rebus  qum 
anima  carent,  damnum  injuria  da- 
tum  hac  parte  vindieatur.  Si  quid 
enim  ustum  aut  ruptura,  aut  frac- 
tum  fuerit , actio  ex  hoc  capite 
constituí  tur  : quamquam  potuerit 
eoli  rupti  appellatio  in  omnes  istas 
causas  eufficere  : ruptum  enim  inte- 
lligitur,  quod  quoquo  modo  corrup- 
tum  est.  Unde  non  solum  usta,  aut 
fracta,  sed  etiam  scissa  et  collisa, 
et  effusa,  et  quoquo  modo  perempta 
atque  deteriora  facta , hoc  verbo 
continentur.  Denique  responeum  est, 
si  quis  in  alienum  vinum  aut  óleum 
id  immiserit  quo  naturalis  bonitas 
vini  vel  olei  corrumperetur , ex  hac 
parte  legis  eum  tener!. 


13.  El  tercer  capítulo  provee  á 
otra  especie  de  daño.  Así  cuando  un 
esclavo  ó un  cuadrúpedo  de  los  que 
pastan  en  manadas,  haya  sido  heri- 
do, ó bien  cuando  un  cuadrúpedo  no 
comprendido  en  esta  clase,  como  un 
perro  ó un  animal  silvestre  ó feroz, 
haya  sido  herido  ó muerto,  este  ter- 
cer capítulo  establece  para  él  una 
acción.  Reprime  igualmente  el  daño 
causado  con  injusticia  á todos  loa 
demas  animales  y en  todas  las  cosas 
inanimadas;  en  efecto,  establece 
este  capítulo  una  acción  para  todo 
lo  que  fuese  quemado,  roto  ó frac- 
turado: aunque  la  palabra  voto  (rup- 
tum) habría  podido  bastar  para  de- 
signar por  sí  sola  todos  estos  casos, 
porque  significa  lo  que  por  cualquier 
medio  ha  sido  alterado  ó corrompi- 
do ( corruptum ).  Db  donde  se  sigue 
que  en  esta  palabra  no  debe  sólo  en- 
tenderse lo  roto  y quemado,  sino 
también  lo  separado,  abierto  y apar- 
tado, en  una  palabra,  lo  perdido  ó 
deteriorado  por  cualquiera  causa.  En 
fin,  se  ha  decidido  que  el  que  mez- 
cláre  en  el  vino  ó en  el  aceite  de 
otro  sustancias  á propósito  para  al- 
terar su  bueua  calidad,  sería  respon- 
sable por  esta  parte  de  la  ley. 


Véanse  los  términos  de  este  tercer  capítulo,  qne  nos  han  sido 
conservados  en  un  fragmento  de  TJlpiano,  inserto  en  el  Digesto. 

<í  Cceterarum  rerum , prceter  hominem  et  pecudem  occisos , si  quis 
alteri  damnum  facit  quod  usserit,  fregerit , ruperit  injuria,  quanti 
ea  reserit  in  diebus  triginta  proximis  tantum  cas  domino  daré  dam- 
natus  esto . 3> 

XIV.  Illud  palam  est,  sicut  ex  14.  Es  evidente  que  de  la  misma 
primo  capite  ita  demum  quisque  te-  manera  que  no  se  está  obligado,  se- 

netür,  si  dolo  awt  culpa  ejus  homo'  gun  el  primer  capítulo,  por  lamuer- 


(1)  Insfc.  lib.  4,  tit.  xvi,  § l. 
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aut  cuadmpes  occisus  occisave  fue- 
rit,  ita  ex  hoc  Capite  ex  dolo  aut 
culpa  de  caetero  damno  quemque  te- 
ñen. Hoc  tameu  capite  , non  quanti. 
in  eo  anno , sed  quanti  in  diebus 
triginta  proximis  res  fuerit  obliga- 
tur  is  qui  damaum  dederit. 


te  del  esclavo  ó del  cuadrúpedo,  sino 
en  cuanto  han  sido  muertos  por  dolo 
ó fraude,  así  en  el  capítulo  terceto 
está  uno  obligado  por  cualquier  otro 
daño,  cuando  hay  dolo  ó fraude.  Pero 
aquí  la  obligación  del  que  ha  causa- 
do el  da&o  consiste  en  el  más  subido 
valor  de  la  cosa , no  en  el  afio,  sipo 
en  los  treinta  últimos  dias. 


Ex  dolo  aut  culpa.  En  efecto,  el  capítulo  tercero  reproduce  las 
expresiones  del  primero,  injuria  ; es  preciso  que  el  daño  lia  ja  sido 
siempre  causado  contra  derecho.  Pero  si  se  ha  obrado  sin  culpa 
ninguna  y conforme  á derecho,  no  resulta  obligación  ; tal  es,  por 
ejemplo,  el  caso  del  que , por  contener  el  incendio,  corta  las  pare- 
des de  la  casa  inmediata  (1);  ó de  los  marineros,  que  cuando  su 
nave,  impelida  por  la  violencia  de  los  vientos,  se  ha  enredado  en 
los  cables  de  otro  buque,  cortan  los  cables,  si  es  que  no  hay  otro 
medio  de  escapar  del  peligro  (2). 


XV.  At  ne  plurimi  quidem  ver- 
buin  adjicitur.  Sed  Sabino  recte  pla- 
cuit,  perinde  habendam  testimatio- 
nem , ac  si  etiam  hac  parte  PLURIMI 
verbum  acljectum  fuissct,  nam  pie- 
bem  Ronianam  qtice,  Aquilio  tribu- 
no rogante,  hanc  legem  tulit,  con- 
tentan! fuisse  quod  prima  parte  eo 
verbo  usa  esset. 


15.  La  palabra  plurimi  (la  ma- 
yor) no  ha  sido  aquí  añadida.  Pero 
Sabino  ha  juzgado  con  razón  que  se 
debe  hacer  la  apreciación,  como  si 
esta  palabra  se  hallase  en  la  ley , por- 
que los  plebey  os  que  han  establecido 
esta  ley , á propuesta  del  tribuno 
Aquilio,  han  juzgado  suficiente  ha- 
ber usado  esta  palabra  en  la  primera 
parte. 


En  efecto,  la  sola  lectura  del  texto  de  la  ley,  que  hemos  repro- 
ducido, demuestra  evidentemente  que  la  palabra  plurimi  se  halla 


subentendida. 

XVI.  Casterum , placuit  ita  de- 
mum  directam  ex  hac  lego  aetionem 
esse,  si  quis  prcecipue  corpore  suo 
damnum  dederit ; ideoque  in  eum  qui 
alio  modo  damnum  dederit j útiles 
actiones  dari  solent : veluti , si  quis 
hominern  alienum  aut  pccus  ita  jn- 
cluserit,  ut  fame  necaretur  ; aut  ju- 
mentura  ita  vehementet  egerit,  ut 
rumperetur  ¡ aut  pecus  in  tantum 


16.  Por  lo  demás,  la  acción  di- 
recta de  esta  ley  no  tiene  lugar  sino 
cuando  alguno  ha  causado  el  daño 
con  su  propio  cuerpo : por  consi- 
guiente, contra  aquel  que  lo  causa 
de  otro  modo,  so  acostumbra  á dar 
acciones  útiles  Por  ejemplo,  si  al- 
guno ha  encerrado  á un  esclavo  ó 
algún  ganado  de  manera  que  perez- 
ca de  hambre ; si  ha  llevado  tu  ca- 
ballo con  tanta  violencia  que  lo  ha 
reventado ; ó si  de  tal  modo  ha  es- 


(1)  Dig.  9.  2.  49.  | 1.  f.  Se  Ulp.  Según  Celso. 

(2)  Ib-  29.  § 3.  £.  de  Ulp.  Según  Labeon. 
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exagitaverit  * ut  prsecipitaretur  ; ant 
fei  quis  alieno  eervo  persuaserit  utin 
arborem  aBcenderet,  vel  in  puteum 
descenderet , et  is  ascendendo  vel 
descendendo,  aut  mortuus  aut  aliqua 
parte  corporÍB  lsesus  fuerit,  utilis  ac- 
tio  in  eum  datur.  Sed  si  quis  alie- 
num  servum  de  ponte  aut  de  ripa  in 
flumen  dejecerit,  et  is  suffocatus 
fuerit,  eo  quod  projecit,  corpore  suo 
darnnum  dedisse  non  difficulter  in- 
telligi  poterit  : ideoque  ipsa  lege 
Aquilia  tenetur.  Sed  si  non  corpore 
darnnum  datura  ñeque  Corpus  lsesum 
fuerit,  sed  alio  modo  darnnum  alicui 
contigerit;  cum  non  sufficiat  ñeque 
directa  ñeque  utilis  Aquilia,  placuit 
eum  qui  obnoxius  fuerit,  in  factum 
actione  teneri : veluti , si  quis  mise- 
ricordia ductus  alienum  servum  coin- 
peditum  solverit,  ut  fugeret. 


pantado  á algún  animal  de  la  mana- 
da que  se  ha  arrojado  á un  precipi- 
cio ; ó si  ha  persuadido  al  esclavo  de 
otro  á subir  á un  árbol  ó á bajar  á 
un  pozo,  y al  subir  ó al  bajar  res- 
pectivamente se  ha  matado  ó causa- 
do daño  en  alguna  parte  del  cuer- 
po, habrá  contra  aquél  la  acción 
útil.  Pero  si  alguno  desde  lo  alto  de 
un  puente  ó desde  la  orillá  ha  arro- 
jado el  esclavo  de  otro  al  rio  y se 
lia  ahogado ; como  lo  ha  arrojado,  no 
debe  haber  ninguna  dificultad  en 
decir  quo  ha  causado  el  daño  con  su 
cuerpo , y por  consiguiente , que  es 
responsable  por  la  misma  ley  Aqui- 
lia; pero  si  no  lia  causado  el  daño 
con  su  propio  cuerpo,  ni  dañado  á 
ningún  cuerpo,  sino  que  de  cual- 
quiera otro  modo  se  haya  causado 
perjuicio  á otro,  siendo  inaplicables 
lo  mismo  la  acción  directa  que  la  ac- 
ción útil  de. la  ley  Aquilia,  se  con- 
cede contra  el  culpable  una  acción 
in  factum:  por  ejemplo,  si  alguno 
por  compasión  hubiese  librado  de 
sus  cadenas  al  esclavo  de  otro,  para 
que  pudiese  huir. 


Es  preciso  distinguir  bien,  respecto  del  daño  causado  contra  de- 
recho ( injuria ),  las  tres  ocasiones  diferentes  de  que  nos  habla 
aquí  el  texto  : l.°,  la  acción  directa  de  la  ley  Aquilia,  llamada 
también  pura  y simplemente  acción  de  la  ley  Aquilia;  2.°,  la  ac- 
ción útil  ( utilis  Aquilia ?)  ; y 3.°,  en  fin,  la  acción  in  factum. 

Para  que  haya  lugar  á la  acción  directa  de  la  ley  Aquilia,  es 
decir,  á la  que  procede  directamente  de  la  ley,  de  su  texto  mis- 
mo, es  indispensable,  para  valernos  de  las  expresiones  de  los  ju- 
risconsultos, que  el  daño  haya  sido  hecho  corpore  et  corpori.  — 
Corpore , es  decir,  según  nuestro  mismo  texto,  si  quis  prcecipue 
corpore  suo  darnnum  dederit , si  alguno  ha  causado  corporalmente 
el  daño ; si  lo  ha  hecho  con  su  mismo  cuerpo  ; si  su  propio  cuerpo 
ha  sido  el  instrumento,  ya  dando  de  golpes  á la  persona  o á la 
cosa,  con  sus  manos,  sus  piés  ó cualquiera  otra  parte  de  su  cuer- 
po; ya  dirigiendo  contra  ella  la  espada,  la  saeta,  el  arma  ó instru- 
mento que  le  ha  causado  el  daño  (1).  Pero  si  no  ha  hecho  más  que 
producir  la  ocasión , la  causa  de  la  muerte  ó del  daño,  sin  producir 


(1)  Dig.  9.  2.  7.  5 1,  f.  de  Ulp.  - 9.  pr.  y $ 1.  — 11.  § 5 29.  § 2. 


TÍT:  III.  DE  LA  LEY  AQUILIA.  463 

corporalmente  el  mismo  daño  (si  causam  mortis  prcestiterit ; ■ — 
causam  mortis  prcebuit ) , en  este  caso  no  se  está  ya  en  los  términos 
directos  de  la  ley : no  hay  ya  lugar  á la  acción  directa.  Los  ejem- 
. píos  dados  por  el  texto  dan  á entender  suficientemente  esta  distin- 
ción, en  la  que,  es  preciso  confesarlo,  hay  más  sutileza  que  bue- 
nas razones.  — Es  menester  ademas  que  el  daño  haya  sido  causado 
corpori,  á un  cuerpo  ; es  decir,  como  dice  también  nuestro  texto: 
si  corpus  Icesum  fuerit , es  preciso  que  un  cuerpo  haya  sido  dañado, 
perjudicado  ó destruido.  Si  se  ha  dañado  á alguno,  sin  perjudicar 
ni  destruir  á ninguna  persona  ó cosa  á él  perteneciente,  como, 
por  ejemplo,  si  se  ha  dado  libertad  á un  esclavo  encadenado  á fin 
de  que  se  fugase  , lo  que  de  ningún  modo  ha  causado  daño  ni  per- 
juicio al  cuerpo  del  esclavo,  aunque  de  él  haya  sido  privado  su  se- 
ñor, tampoco  hay  lugar  á la  acción  directa  de  la  ley  Aquilia. 

En  el  primero  de  estos  dos  casos,  es  decir,  cuando  se  ha  pro- 
ducido la  causa  del  daño , sin  producir  corporalmente  el  daño  mis- 
mo, la  distinción  es  más  sutil  que  fundada  en  buenas  razones.  Así 
los  jurisconsultos,  conviniendo  que  no  se  estaba  en  los  términos 
directos  de  la  ley  Aquilia,  daban  para  este  caso  la  acción  útil,  es 
decir,  introducida  por  interpretación  á ejemplo  de  la  de  la  ley,  y 
procurando  proporcionar  los  mismos  resultados. 

En  el  segundo  caso,  es  decir,  cuando  no  ha  sido  destruido,  per- 
judicado ni  menoscabado  ningún  cuerpo,  se  está  verdaderamente 
fuera  del  espíritu  lo  mismo  que  de  los  términos  de  la  ley  Aquilia. 
Ni  directa  ni  indirectamente  aparece  ya  la  especie  del  daño  que 
esta  ley  ha  pretendido  prever.  Entonces , si  el  hecho  no  correspon- 
de á ninguno  de  los  que  han  sido  previstos  y castigados  por  me- 
dio de  una  acción  especial,  como  la  acción  de  robo,  de  corrup- 
ción de  esclavos  ú otras,  se  da  la  acción  general  in  factum  ( cuya 
fórmula  está  concebida  según  el  hecho ),  que  suplía,  como  verd- 
inos más  adelante  explicando  el  carácter  do  esta  forma  particular 
de  acción,  en  los  casos  imprevistos  en  que  no  hubiese  acción  par- 
ticular y denominada  (1). 

La  acción  directa  de  la  ley  Aquilia  se  da  al  propietario  de  la 
cosa  destruida  ó dañada  (2).  Pero  el  possedor  de  buena  fe,  el  usu- 


O ) Véase  en  adelante  tlfc.  vi , párrafo  dedicado  á las  acciones  injurie  ó in  factum , lo  qne  diré- 
mos  de  esta  acción  in  factum  y de  la  acción  útil  de  la  ley  Aquilia,  que  se  llama  actio  utilis  in  fac- 
tum ex  Uge  Aquilia , y alguna  vez  sólo  lidio  in  factum. 

(2)  Dig.  9.  2.  11.  §§  6 y 9.  t.  de  TJlp. 
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fructuario  y el  acreedor  con  prenda  pueden  obtener  la  acción 
útil  (1). 

Si  el  daño  La  sido  causado  corporalmente  por  muchos  que  obra- 
ban de  acuerdo,  todos  se  hallan  obligados  por  la  acción  de  la  ley 
Aquilia,  y la  pena  que  uno  sufra  no  deja  libres  á los  demás  , pues 
la  acción  es  penal  (2).  Por  la  misma  razón  no  pasa  esta  acción 
contra  los  herederos,  que  sólo  se  hallan  obligados  hasta  donde  se 
extienda  lo  que  el  daño  causado  haya  podido  enriquecerlos  (3). 

Tiene  de  particular  que  en  caso  de  denegación  y de  contestación 
por  parte  del  culpable,  la  condena  se  hace  doble  contra  él,  según 
los  mismos  términos  de  la  ley  Aquilia  : adversus  injiciantem  in  du- 
plum  actio  est  (4). 

En  fin,  puede  suceder  que,  independientemente  de  la  acción  de 
la  ley  Aquilia,  tenga  el  propietario  de  la  cosa  contra  el  que  á la 
misma  ha  causado  daño,  alguna  otra  acción,  procedente,  por 
ejemplo,  de  un  contrato  civil,  como  acción  de  prenda,  de  depósi- 
to, de  comodato,  de  arrendamiento  ó de  sociedad,  si  al  que  ba 
causado  daño  á la  cosa  es  un  acreedor  con  prenda,  un  deposita- 
rio, un  comodatario,  un  locatario  ó un  socio.  En  este  caso,  al  pro- 
pietario toca  elegir  entre  las  acciones  que  se  le  ofrecen,  pero  la 
elección  de  la  una  supone  la  renuncia  de  la  otra  (5).  Sin  embar- 
go, á pesar  de  haber  elegido  la  acción  civil,  podrá  también  proce- 
der por  la  acción  de  la  ley  Aquilia,  por  el  exceso  que  contuviese 
esta  acción  (6). 


TITÜLUS  IV. 

DE  INJURII8. 

Generaliter  injuria  dicitur,  omne 
quod  non  jure  fit.  Specialiter,  alias 
contumelia  quse  a contemnendo  dic- 
ta est,  quani  Greci  óopiv  appellant; 
alias  culpa,  quam  Graeci  ¿tSíxvipa  di- 
cunt,  sicut  in  lege  Aquilia  damnurn 
injuria}  accipitur,  alias  iniquitas  est 

(1)  Ib.  §§  8 y 10. 

(2)  Ib.  § 2. 

(3)  Ib.  23.  5 8. 

(4)  Ib.  2.  § 1.  f.  de  Gay. 

(6)  Dig.  9.  2.  7.  § 8;  38  y 27.  § 11. 

(6)  Dig.  44,  7.  34.  § 2.  f.  de  Paul. 


TÍTULO  IV. 

DE  LAS  INJURIAS. 

Injuria , en  su  acepción  general, 
significa  todo  acto  contra  derecho; 
en  un  sentido  especial  quiere  decir, 
ya  ultraje,  que  viene  de  la  palabra 
ultrajar,  úSptv  entre  los  griegos;  ya 
culpa,  en  griego  áSíxTQ[ta,  como  en 
la  ley  Aquilia,  cuando  se  dice  per- 
juicio causado  injuria.  Otras  veces, 
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injustitia,  quam  Greci  áSíxtav  vo- 
cant.  Cnm  enim  preetor  vel  judex 
non  jure  contra  quem  pronunciat, 
injuriam  accepisse  dicitur. 


en  fin  , se  toma  en  el  sentido  de  ini- 
quidad é injusticia,  qüe  los  griegos 
llaman  afiíxtav.  En  efecto,  se  dice 
de  aquel  contra  quien  el  pretor  ó el 
juez  han  pronunciado  una  sentencia 
injusta,  que  ha  sufrido  injuria. 


Observemos  las  diversas  acepciones  de  la  palabra  injuria.  Desde 
luego  el  sentido  propio  y general  es  todo  lo  que  es  contrario  al  de- 
recho, omne  quod  non  jure  Jit.  Ademas  tiene  otras  muchas  acep- 
ciones particulares:  l.°,  la  culpa  que  causa  á otro  un  perjuicio, 
como  en  la  ley  Aquilia;  2.°,  la  injusticia  é iniquidad  del  juez,  quo 
falla  contra  derecho  ; y 3.°,  en  fin,  el  ultraje,  la  afrenta  (contume- 
lia. del  verbo  contemnere , despreciar,  ultrajar).  En  este  sentido 


especial  se  toma  esta  palabra  en 
injurias,  de  que  aquí  se  trata. 

T.  Injuria  autem  commititur,  non 
solum  cnm  quis  pugno  pulsatus,  aut 
fcstibus  cresus  vel  etiam  verbéralos 
erit;  sed  et  si  cui  conviclium  factum 
fuerit,  si  ve  cujus  bona  quasi  debito- 
ris,  qui  nihil  deberet,  possessa  fue- 
rint  ab  eo  qui  intelligebat  nihil  eum 
sibi  debere ; vel  ei  quis  ad  infamiam 
alicujus  libellum  aut  carmen  escrip- 
serit,  composuerit,  edidcrit,  dolove 
.malo  fecerit  quo  quid  eorum  fieret; 
sive  quis  matremfamilias  aut  proe- 
textatum  príetextatarnve  adsectatus 
fuerit  : sive  cujus  pudicitia  attenta- 
ta  esse  dieetur;  et  denique  aliis  plu- 
rimis  modis  admitti  injuriam  maní- 
feslurn  est. 


nuestra  lengua  y en  la  acción  de 

1.  Se  comete  una  injuria,  no  sólo 
dando  á alguno  de  golpes  con  el 
puño,  con  varas,  ó azotándole  de 
cualquier  otro  modo,  sino  también 
promoviendo  contra  él  un  alboroto , 
y tornando  posesión  de  sus  bienes, 
suponiéndole  su  deudor,  aunque  sepa 
bien  que  nada  debe;  escribiendo, 
componiendo,  publicando  un  libelo  ó 
versos  infamantes,  ó haciendo  que 
alguno  lraga  esto  malamente;  si- 
guiendo á una  madre  de  familia,  á 
un  joven  ó á una  joven;  atentando 
al  pudor  de  alguno,  y en  fin,  por 
una  multitud  de  otras  acciones. 


La  injuria,  dice  Labeon,  puede  tener  lugar  ó por  hechos  ó por 
palabras,  aut  re,  aut  verbis  (1).  A los  ejemplos  que  cita  el  texto 
se  podrán  añadir  otros  muchos  que  se  encuentran  en  los  frag- 
mentos de  diversos  jurisconsultos;  por  ejemplo,  si  á sabiendas  so 
aprehende  á un  hombre  libre,  tratándolo  como  esclavo  fugiti- 
vo (2).  SÍ  con  el  objeto  de  cubrir  de  infamia  á hombres,  de  quie- 
nes se  sabe  que  son  libres,  se  les  llama  esclavos  (3),  ó se  les  vin- 
dica en  servidumbre  (4);  si,  para  insultar  á alguno,  se  le  habla 


(1)  Dig.  47.  10.  1.  7. 

(2)  Ib.  22.  f.  de  Ulp. 

(3)  Cod.  9.  36.  9. 

(4)  Dig.  47.  10.  11.  § 9.  t.  de  Ulp.  ;y  12.  f.  de  Gay. 


n. 


30 
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como  si  fuese  deudor,  no  siéndolo  (1)  ; si  con  el  mismo  objeto  se  le 
tace  comparecer  ante  un  tribunal  (2);  si  por  medio  de  algún  me- 
dicamento, de  alguna  droga,  ó de  cualquier  otra  manera  se  per- 
turba la  razón  de  una  persona  ( mentem  alicujus  alienaverit ) (3);  si 
se  impide  á uno  que  use  ó se  sirva  de  una  cosa  pública  ó común,  por 
ejemplo  pescar  en  el  mar,  pasar  por  un  camino,  pasearse,  sentarse 
ó conversar  en  la  plaza  pública  (4);  si  se  insulta  á un  cadáver  ó á 
alguna  comitiva  fúnebre  (5);  si  se  rompe  ó mutila  á pedradas  la 
estatua  de  vuestro  padre  colocada  en  su  monumento  (6),  y otros 
muchos  ejemplos. 

Pero  en  todos  estos  casos  no  hay  nunca  injuria  sin  intención, 
sin  voluntad  de  ultrajar,  de  injuriar,  enm  enim  injuria  ex  offectu 
facientis  consista!  (7);  y nadie  puede  cometer  una  injuria  sin  saber 
que  la  ha  hecho  : injuriam  potest  /acere  nenio y nisi  qui  scit  se  inju- 
riam /acere  (8).  Por  ejemplo,  si  os  pego  por  juego  6 en  una  r;ña; 
si  doy  de  golpes  a nn  hombre  libre,  creyendo  que  es  mi  esclavo; 
si  el  golpe  que  con  el  puño  dirijo  á mi  esclavo  os  da  á vos  que 
estáis  á mi  lado,  no  hay  injuria  (9).  Pe  aquí  se  infiere  que  el  loco, 
el  furioso  y el  impúbero  que  todavía  no  es  dolí  capax , no  pueden 
cometer  injuria,  aunque  puedan  sufrirla,  porque  no  es  necesario 
para  que  uno  sea  injuriado  que  se  haya  podido  sentirla.  (. Pati  quis 
injuriam , etiamsi  non  sentía, t potest)  (10). 

Nos  resta  que  dar  algunas  explicaciones  acerca  de  ciertas  expre- 
siones de  nuestro  texto. 

Convitium  factum  fuerit.  Son  éstas  las  injurias  patentes,  los  gri- 
tos que  se  dirigen  contra  alguno,  de  manera  que  se  cause  un  escán- 
dalo público,  y se  reúna  gente  en  derredor. ' Convitium  autem  dici- 
tur , vel  a concitatione,  vel  a conventu , hoc  est,  a collutione  vocum  (11). 
Lo  que  puede  tener  lugar  áun  contra  un  ausente,  como,  por  ejem- 
plo, si  se  alborota  la  multitud  reunida  alrededor  de  su  casa  por 


(1)  Ib.  15.  § 33. 

(2)  Ib.  13.  §3.  f 

(3)  Ibid.  15.  pr. 

(4)  Ib.  13.  § 7 

(5)  Ib.  1.  §§  4 y o. 

(6)  Ib.  27. 

(7)  Ib.  3.  § 1, 

(8)  Ib.  §2. 

(9)  I)ig.  47.  10.  8.  §§  3 y 4.  f.  de  Ulp. — *.  f.  de  Poní- 

(10)  Ib.  3.  §§  1 y 2. 

(11)  Ib.  i.  § 1,-15.  § 7.  f,  do  Ulp. — Tales  también  la  explicación  de  Teófilo  en  su  Paráfraiit. — 
Véase  Paul.  Sent.  6.  4.  § 31. 
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medio  de  los  gritos  con  que  se  la  asalta  (1).  Que  las  vociferacio- 
nes se  pronuncien  por  uno  solo  ó por  muchos,  poco  importa;  si  han 
tenido  lugar  de  modo  que  causen  un  alboroto,  hay  convida m ; pero 
fuera  de  este  caso,  las  injurias  verbales  no  se  comprenden  bajo  esta 
denominación. 

Matr emf amilias , que  significa  toda  mujer  de  honradas  costum- 
bres (<arn  queé  non  inhoneste  vixit , matrera  enim  familias  a cceteris 
fenvnis  mores  discernunt  atque  separant),  casada  ó, viuda,  ingenua 
ó liberta  ( 2). 

Prcetextatum , preetexlatam.  El  joven  ó la  joven  que  viste  aún 
todavía  la  toga  ó pretexta,  que  regularmente  no  dejaban  hasta  la 
‘ pubertad. 

Adseclaias  fuerit.  Ulpiano  nos  explica  el  sentido  de  estas  pala- 
bras : ad  sed  atur  7 gui  tacitas  frecuenter  sequitur , lo  que  se  refiere 
á seguir  constantemente  los  pasos  de  una  persona,  aun  en  silencio, 
assklua  enim  freciirntia  quasi  prcebet  nonmdlam  inf a miara  (3). — • 
Sería  también  responsable  por  la  acción  de  injurias  por  haberlas 
llamado  (si  guie  vírgenes  oppellassef ) ; es  decir,  invitado  y rogado 
con  palabras  halagüeñas  : « Appedlarvt  est  blanda  oratione  alterius 
pudicitiom  o d tentare » (4),  ó por  haberlas  separado  de  la  persona 
encargada  de  acompañarlas  (vel  eis  vomitera  ahduxit  (.5). — Es 
preciso  observar  que  si  las  mujeres  saliesen  con  vestidos  de  escla- 
vas ó de  personas  de  mala  vida,  el  que  las  dirigiese  semejantes 
injurias  sería  considerado  como  menos  culpable  ( minas  peccare 
vid e tur)  (fi). 

Pudu'itia  att entata , expresión  cuyo  sentido  nos  define  Paulo: 
e,  Adtentari  pndiatia  dicitar , cura  id  agitur,  ut  ex  púdico  impúdi- 
cas fiatr>  (7). 


IT.  Patitur  nutem  qnis  injuriam 
Don  solum  per  m-m  el  i pauin  , sed 
etiíiin  por  I b aos  míos  qnos  in  po- 
testale  lude  1 ; Ítem  per  uxureoi  simmi: 
id  «’liini  moyis  pife-DiUit.  Iraquí;  si 
fi  ige  aiirai jos  q *iue  Titio  mtpra  est, 
injuriam  feceris,  lmii  scdumliiiae  oo- 


2.  Se  recibe  una  injuria,  no  sólo 
por  sí  mismo,  sino  también  por  los 
iiijos  que  se  tienen  bajo  su  potestad, 
y ánn  por  hit  esposa  ; y esta  opinión 
lia  prevalecido.  Si,  pues,  injuriáis  á 
una  joven  que  se  India  liajo  la  po- 
tebtuü  de  bu  padre  y casada  con  Ti- 


(1)  Tu.  15  § n. . 

(2)  Die.  50  10.  4(5.  § 1 f.  do  TJlp. 

(3)  I ig.  47.  1(1.  15.  § 22. 

(4)  Ib.  «$  15  y 20. 

(5)  Ib  §§  15  y 13. 

(6)  Ib.  § 15. 

(7)  Dig.  47.  10.  f.  de  Paul. 
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mine  tecum  injuriarum  agi  potest, 
sed  etiam  patris  quoque  et  mariti 
nomine.  Contra  autem , si  viro  inju- 
ria facta  sit,  uxor  injuriarum  agere 
non  potest.  Defendí  eriim  uxores  a 
viris,  non  viros  ab  uxoribus,  sequura 
est.  Sed  et  socer  nurus  nomine  cujus 
vir  in  ejus  poteslate  est,  inj uriana 
agere  potest. 


ció,  podrá  ejercitarse  contra  vos  la 
acción  de  injuria,  no  sólo  á nombre 
de  la  joven,  sino  también  á nombre 
de  su  padre  ó de  bu  marido.  Por  el 
contrario,  si  se  ha  hecho  una  injuria 
al  marido,  no  puédela  mujer  ejerci- 
tar la  acción.  La  justicia  constituye 
al  marido  defensor  de  su  mujer,  pero 
no  la  mujer  de  su  marido.  El  suegro 
puede  igualmente  perseguir  por  in- 
juria al  que  se  la  haya  causado  á su 
nuera , cuyo  marido  se  halla  bajo  su 
potestad. 


Ulpiano  resume  en  estas  palabras  los  principios  de  este  párrrfo  : 
<iAut  per  semetipsum  alicui  fú  injuria,  aul  per  alias  personas.  Per 
semet , cura  directo  ipsi;  per  alias , cum  per  consecuentias  jit,  cum 
fit  liberis  meis,  vel  servís  meis , vel  uxori , nuruive  : spectat  enim  ad 
nos  injuria , quee  in  Jds  jit,  qui  vel potestati  nostree , vel  affectui  sub- 
jecti  sunt  y>  (1). 

Es  preciso  observar  que  respecto  de  los  lujos,  sólo  cuando  se 
hallan  bajo  la  patria  potestad  puede  decirse  que  la  injuria  que  se 
les  bace  se  hace  también  al  padre,  al  jefe  de  la  familia;  pero  si  se 
tratase  de  hijos  fuera  de  la  patria  potestad,  por  ejemplo,  de  lujos 
emancipados,  la  injuria  que  se  les  hiciese  no  se  baria  al  padre. 

Respecto  de  la  mujer,  uxor,  no  sucede  lo  mismo;  no  es  necesario 
que  se  baile  in  manu  viri  para  que  el  marido  sea  personalmente 
injuriado  por  la  injuria  que  se  le  dirija.  El  derecho  natural  del 
marido,  y la  obligación  que  tiene  de  protegerla,  bastan  para  iden- 
tificarlo con  ella  y para  que  participe  de  cualquier  injuria  que  se 
la  dirija,  aunque  no  la  tenga  en  su  propiedad  (in  manu).  Tal  es  la 
opinión  que  ha  prevalecido  (id  enim  mugís  prmvaluit)  (2).- — Y 
áun  se  extendía  este  derecho  al  desposado  por  esponsales,  por  las 
injurias  causadas  ála  mujer  con  quien  Labia  contraído  aquellos  (3). 

Observemos  que  en  todos  estos  casos  en  que  se  halla  una  perso- 
na injuriada  por  injuria  hecha  á otra,  ni  las  injurias  ni  las  acciones 
se  confunden  entre  sí.  Hay  tantas  injurias  y tantas  acciones  dife- 
rentes cuantas  son  las  personas  injuriadas.  Así  por  la  injuria  hecha 
al  hijo  de  familia  habrá  dos  acciones  : una  ó nombre  del  hijo 
directamente  inj  uriado  (jilii  nomine ) ; la  otra  en  nombre  del  padre 


(1)  Ib.  i § 3. 

(2)  V.  Gay.  3.  §§  221  y 222. 

(3)  Dig.  47.  10.  15.  § 24.  f.  Ulp. 
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que  lo  ha  sido  en  la  persona  de  su  hijo  ( patris  nomine).  De  la 
misma  manera,  en  el  caso  de  una  injuria  hecha  á una  mujer  que 
está  casada  sin  entrar  in  manu  viri , y por  consiguiente,  sin  salir 
de  la  patria  potestad,  hay  tres  personas  injuriadas  : la  mujer,  su 
padre,  jefe  de  familia,  y su  marido;  y por  consiguiente,  tres  ac- 
ciones diferentes. 

Socar,  nurus  nomine  cujus  vir  in  ejus  pot estáte  est.  En  este  caso 
particular  hay  cuatro  personas  injuriadas  : la  mujer,  su  padre,  jefe 
de  familia,  su  marido,  y el  padre,  jefe  de  la  familia  de  este  último, 
que  también  se  halla  injuriado  por  haberlo  sido  su  hijo  de  familia. 

Aunque  estas  acciones  de  injurias  sean  distintas  y separadas, 
sin  embargo,  una  misma  persona  se  halla  comunmente  encargada 
de  ejercitar  muchas.  Así  no  pudiendo  los  hijos  de  familia  ordina- 
riamente proceder  por  sí  mismos  en  justicia,  el  padre  ejercita  las 
dos  acciones,  una  de  su  cuenta,  y otra  en  nombre  de  su  hijo. 
« Peder  cujus  filio  f acta  est  injuria,  non  est  impediendus  quominus 
duobus  judiáis,  et  suam  injuriam  persequatur  et  füii ))  (1). 

Á veces,  sin  embargo,  en  ciertos  casos  excepcionales  permite 
el  pretor  á los  hijos  de  familia  ejercitar  por  sí  mismos  las  acciones 
de  injurias  que  les  competan : como,  por  ejemplo,  si  aquel  en  cuyo 
poder  se  hallan  se  encuentra  ausente  y sin  procurador  (2). 

Estas  acciones  son  de  tal  modo  distintas,  que  aunque  se  trato 
del  mismo  hecho  injurioso,  la  estimación  de  la  condena  no  debe 
ser  la  misma  en  todas.  En  efecto , verémos  que  esta  estimación 
debe  fundarse  en  la  consideración  y dignidad  de  la  persona  ofen- 
dida : podrá,  pues,  ser  diferente  respecto  del  hijo,  del  padre,  de 
la  mujer  ó del  marido.  « Curtí  utrique,  lam  filio  quam  patri,  ad- 
quisita  actio  sit : non  eadern  utique  faciendo  cestimatio  est ; cum 
possit  propter  filii  dignitatem  major  ipsi  quam  patri  injuria  facta 
essei>  (3). 


III.  Servia  autem  ipsis  quidem 
nulla  injuria  fieri  intelUgitur  , sed 
domino  per  coh  fieri  videtur  : non 
tainen  iisdem  inodis  quibus  etiam 
per  liberos  et  uxores,  sed  ita  cum 
quid  atrociu3  commissum  fuerit  et 


3.  No  se  admite , propiamente  ha- 
blando, injuria  personal  contra  los 
esclavos ; pero  se  reputa  á su  señor 
injuriado  en  ellos;  no,  sin  embargo, 
como  en  sus  hijos  ó en  su  esposa, 
sino  sblo  cuando  los  hechos  son  de 
tal  modo  graves,  que  causan  un  ver- 


tí) Dig.  47.  10.  41.  f.Nerat, 

(2)  Ib.  17.  §§  10  y sig’. 

(3)  Ib:  30  y 31. 
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quod  aperte  nd  rontumeliam  domini 
rcspicit,  veluti* si  quis  alienura  ser- 
vuiii  atroeiter  verbera  verit,  et  in 
hunc  casum  aetio  propon itur.  At  si 
qmV  servo  conviúum  fecerit , vel 
pugno  euro  pcrcusserit,  nulia  iueum 
actio  domino  competit. 


dadero  ultraje  al  señor.  Por  ejem- 
plo, se  concederá  la  acción  contra 
aquel  que  hubiese  azotado  ron  varas 
al  esclavo  de  otro.  Pero  por  haberlo 
hecho  objeto  de  la  hrisimi  de  las 
gentes  , por  haberle  dado  un  puñe- 
tazo, no  tendrá  el  señor  ninguna 
acción. 


I\TuIla  injuria  fieri  mtelligitur . Así,  según  el  derecho  civil  rigu- 
roso, no  hay  nunca  injuria  en  cuanto  á la  persona  del  esclavo.  Sólo 
el  señor  podrá  considerarse  injuriado  en  su  esclavo,  y áan  para 
esto  será  preciso  que  el  hecho,  según  la  naturaleza  y la  intención 
del  que  lo  ha  cometido,  haya  sido  contra  el  dirigido.  En  este  caso 
tendrá  el  señor,  no  una  doble  acción,  una  por  su  esclavo  y otra 
por  sí,  sino  una  sola  acción  en  su  propio  nombre.  Sin  embargo, 
no  quería  el  pretor  dejar  siempre  impunes  Jas  injurias  que  se  ha- 
cían al  esclavo  solamente,  sin  intención  de  ofender  al  señor  (ipsi 
servo  facta  injuria , inulta , a Prcetore  relinqui  non  debet).  Estable- 
ció, pues,  textualmente  en  un  edicto  una  acción  pretoriana  de  in- 
juria, que  daba  de  pleno  derecho,  si  el  esclavo  hubiese  sido  gol- 
peado ó puesto  en  tormento  sin  orden  del  señor  ( injussu  domini ); 
y sólo  con  conocimiento  de  causa  (causa  cognita ),  en  los  demás 
hechos  que  pudiesen  ser  de  menos  gravedud  (1).  En  este  conoci- 
miento de  causa,  como  también  para  fijar  el  tanto  de  la  condena 
en  razón  á la  injuria  hecha  al  esclavo,  se  tenía  en  consideración  la 
persona  y ocupación  de  este  esclavo,  según  las  distinciones  que 
hemos  indicado  (t.  i,  p.  52)  (2).  Por  lo  demas,  esta  acción  preto- 
riana, aunque  dada  por  la  injuria  hecha  á la  persona  del  esclavo, 
pertenece  siempre  á su  señor  (3). 

IV.  Si  comimini  servo  injuria  fac- 
ta sit,  sequum  est,  non  pro  ea  parte 
qua  dominua  quisque  est,  sesluna- 
tioncm  injurias  fieri,  sed  ex  domi- 
norum  persona  : quia  ipsis  fit  in- 
juria. 

Aquí  se  trata  del  caso  en  que  los  copropietarios  del  esclavo 
obrasen  en  su  propio  nombre  por  una  injuria  que  hubiese  perso- 


4.  Si  se  ha  hecho  injuria  á un  es- 
clavo común,  quiere  la  equidad  que 
su  estimación  se  haga,  no  según  la 
parte  que  cada  uno  tiene  en  la  pro- 
piedad, sino  en  razón  de  la  persona 
de  ios  señores  ; porque  ellos  son  los 
injuriados. 


(1)  Dig.  47.  10.  15.  §$  34  y aig. 

(2)  Ib.  § 44. 

(8)  Ib.  § 48.  1 
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nalmente  recaído  sobre  ellos.  Porque  si  se  tratase  de  la  accioil*  pre- 
toriana  de  que  acabamos  de  hablar  en  el  párrafo  anterior  relativo 
á la  injuria  del  esclavo,  el  beneficio  de  la  acción  debería  dividirse  * 
entre  los  señores  en  proporción  á su  parte  de  propiedad. 

V.  Quod  si  usufructos  in  servo  5.  Si  Ticio  tiene  el  usufructo,  y 
Ti  ti  i est,  proprietas  Rlsevii , magis  Mevio  la  propiedad  del  esclavo,  se 

Mcevío  injuria  fitri  intelligitur.  reputará  la  injuria  hecha  más  bien  á 

Mevio . 


Magis  Mcevío.  A mónos  que  no  resulte  de  los  hechos  y de  la  in- 
tención de  quien  ha  cometido  la  injuria,  que  iba  dirigida  contra  el 
usufructuario  del  esclavo,  y no  contra  el  propietario  ( 1 ).  Lo  mismo 
sucede  respecto  del  poseedor  de  buena  fe,  como  expresa  el  párrafo 
siguiente. — Mas  en  todos  los  casos  la  acción  pretoriana  por  injuria 
hecha  á un  esclavo  sólo  corresponde  al  propietario. 


VI.  Sed  libero  qui  tibi  bona  fide 
servit,  injuria  facta  Bit,  nulla  tibi 
actio  dabitur;  sed  suo  nominéis  ex- 
periri  poterit,  nisi  in  contumeliam 
tuam  pulsatus  sit  : tune  enim  com- 
petit  et  tibi  injuriarum  actio.  Idem 
ergo  est  et  in  servo  alieno  bona  fide 
tibi  serviente,  ut  totiens  admittatur 
injuriarum  actio,  quotiens  in  tuam 
contumeliam  injuria  ei  facta  sit. 

VII.  Poena  autem  injuriarum,  ex 
lege  Duodecim  Tabularum,  propter 
membrum  quidem  ruptum  talio  erat: 
propter  os  vero  fractum  nummariae 
poenfe  erant  constituaj,  quasi  in 
magna  veterum  paupertate.  Sed  pos- 
tea praitores  permittebant  ipsis  qui 
injuriam  passi  sunt , eam  sestimare: 
ut  judex  vel  tanti  reum  coDdemnet, 
quanti  injuriam  passes  asstimaverit, 
vel  minoris,  prout  ei  visura  fuerit. 
Sed  poeaam  quidem  injuries  quse  ex 
lege  Duodecim  Tabularum  intro- 
ducta est,  in  desuetudinein  abiit; 
quam  autem  prsetorea  introduxe- 


6.  Si  la  injuria  ha  sido  hecha  á 
un  hembre  libre  que  te  servia  de 
buena  fe,  no  tendrás  ninguna  ac- 
ción, pues  él  mismo  podrá  obrar  en 
su  propio  nombre,  á ménos  que  por 
sólo  ultrajarte  baya  sido  insultado, 
pues  en  este  caso  tienes  tú  también 
acción  de  injurias . Lo  mismo  se  en- 
tiende respecto  del  esclavo  de  otro, 
que  te  sirve  de  buena  fe,  porque  no 
se  te  debe  conceder  acción  de  inju- 
rias sino  en  cuanto  la  injuria  haya 
sido  hecha  eu  desprecio  tuyo. 

7.  La  pena  de  las  injurias  , según 
la  ley  de  las  Doce  Tablas,  era  la  del 
Talion;  por  un  miembro  roto,  por  un 
hueso  fracturado,  una  multa  pro- 
porcionada á la  suma  pobreza  de  los 
antiguos.  Pero  posteriormente  per- 
mitieron los  pretores  á los  que  ha- 
bían recibido  la  injuria  que  hiciesen 
ellos  mismos  la  apreciación  de  ella, 
á fin  de  que  el  juez  condenase  al 
culpable  á pagar  toda  la  suma  que 
pedia  el  ofendido,  ó ménos  cantidad 
si  le  parecia  conveniente.  La  pena 
de  injurias  que  fijaba  !a  ley  de  las 
Doóe  Tablas  ha  caído  en  desuso , y 
por  el  contrario,  la  introducida  por 
los  pretores,  y conocida  también 
con  el  nombre  de  honoraria,  se  ha 


(1)  Dig.  47.  10.  15.  5 48. 
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runt,  qme  etiam  honoraria  appella- 
tur,in  judiciis  frequentatur.  Nam 
geeundum  gradum  dignitatis  vitas- 
que  honestatern  crescit  aut  miruiitur 
sestimatio  injurias  : qui  gradúa  con- 
demnationia  et  ín  servili  persona 
nou  i inmérito  servatur , ut  aliud  in 
servo  actore,  aliud  in  medii  actus 
homine,  aliud  in  viliseimo  vel  eom- 
pedito  eonstituatur. 


mantenido  vigente;  porque,  según 
el  rango  y consideración  moral  de 
la  persona  injuriada,  es  mayor  ó 
menor  la  estimación  de  la  injuria,  y 
esta  gradación  en  la  condenacion’se 
observa  con  razón  aun  respecto  de 
los  esclavos  ; de  tal  manera  que  la 
apreciación  respecto  de  un  esclavo 
apoderado  general  es  diversa  de  la 
del  que  tiene  un  empleo  de  clase 
media,  y diversa  también,  en  fin,  del 
que  se  halla  en  una  clase  inferior  ó 
entre  cadenas.. 


Paulo  dos  dipe  en  sus  Sentencias  que  la  acción  de  injurias  ha 
sido  introducida  ó por  la  ley,  ó por  el  uso,  ó por  un  derecho  mixto 
(<2«í  lege , aut  more,  aut  mixto  jure').  Por  la  ley,  es  decir,  por  la 
ley  de  las  Doce  Tablas,  de  famosis  carminibus  membris  ruptis  et 
ossibus  fractis.  Por  usos  entiende  Paulo  las  disposiciones  introdu- 
cidas por  el  derecho  pretoriano,  conforme  á los  usos  que  se  fueron 
observando.  En  fin , por  el  derecho  mixto , hace  alusión  á la  ley 
Cornelia  (1). 

Ya  hemos  reproducido  ( Historia  del  derecho  romano , pág.  92) 
los  fragmentos  de  las  Doce  Tablas  que  han  llegado  hasta  nos- 
otros, relativos  á la  pena  contra  las  injurias,  fracturas,  y versos 
ó libelos  infamatorios. 

En  cuanto  al  edicto  del  pretor,  los  fragmentos  de  Ulpiano  in- 
sertos en  el  Digesto  nos  han  conservado  la  mayor  parte  de  sus 
disposiciones , y las  consideramos  bastante  curiosas  para  merecer 
aquí  un  lugar  por  nota  (2). 


(1)  Pañi.  Sent.  5.  4.  § 6. 

(2)  «Qui  adv<  rsus  bonos  mores  convitium  cui  fecisse , cujusve  opera  factura  e&se  dicetnr,  quo 
adversus  bonos  mores  convitium  fieret,  in  eum  Judicium  dabo. 

uNe  quid  infamandi  causa  fiat  : si  quis  adversus  ea  íecerit,  prout  quíeqno  res  erit , animad- 
vertam. 

»Si  ei  qui  in  aliena  potestate  erit  injuria  facía  esse  dicetnr , et  ñeque  is  cujns  in  potestate  est 
praesens  erit,  neque  prncurator  quisquam  existat,  qui  eo  nomine  agat,  ipsi  qui  injuriam  accepis- 
se  dicetnr,  judicium  dabo. 

® Qui  servum  alienum  adversus  bonos  mores  verberavisse  injussu  dotnini,  qncestionem  habnis- 
bo  dicetujr , in  eum  judicium  dabo.  Item,  si  quid  aliud  factum  esse  dicetur,  causa  cognita  judi- 
Cium  dabo.»  (üig.  47.  10.  15.  § 2,  y 25.  f.  Ulp,—  10.  § 17.  f.  Ulp.  15.  § 34.) 

El  edicto  parece  también  haber  contenido  disposiciones  semejantes  á éstas  : Si  quis  contra  bonos 
mores  feminam  , prsetextutum  pnntexttetamve  appellaverit,  assectatusve  fuerit , vel  ejus  comitem 
Rubduxerit , judicium  dabo.  Pero  estos  disposiciones  no  han  llegado  hasta  nosotros  textualmente . 

En  fin,  este  otro  texto  formaba  también  parte  del  mismo  : «Qui  agit  injuriarum  , dicat  quid  fac- 
tum sit.  (Dig  47.  10.  7.  pr.  f.  Ulpo  5 et  taxationem  ponat  non  minorem,  quam  quanti  vadimo- 
SBonium  fuerit. » ( Collat.  legum  ifpsaicar. , hoc  tit.  § 6.) 
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En  fin,  en  cuanto  á la  ley  Cornelia , se  trata  de  ella  en  el  párra- 
fo que  sigue. 


VIII.  Sed  et  lex  Cornelia  de  in- 
juriis  loquitur,  et  injariarum  aclio- 
nem  introduxit,  quce  competit  ob 
eam  rern  quod  se  pulsatum  quis 
verberatumve , domuiuve  suam  vi 
introitam  esse  dicat.  Domum  autem 
accipimus,  sive  in  propria  domo 
quis  habitat,  sive  in  conducta,  vel 
gratis  si  ve  hospitio  receptns  sit. 


8.  Pero  la  ley  Cornelia  traja  ade- 
mas de  las  injurias,  y ha  introdu- 
cido una  acción  de  injurias  para 
los  casos  en  que  alguno  se  queje  de 
haber  sido  empujado,  de  haber  re- 
cibido golpes,  ó de  haber  entrado 
álguien  por  fuerza  en  su  casa.  Por 
casa  se  entiende  la  que  uno  habita, 
ya  sea  propietario  de  ella  ó arrenda- 
tario, ya  la  ocupe  gratuitamente  ó 
por  hospitalidad. 


Generalmente  se  considera  esta  ley  Cornelia  como  una  ley 
particular,  relativa  especialmente  á las  injurias.  Sin  embargo,  es 
.más  probable  que  sea  la  misma  ley  Cornelia  de  Sicariis,  de  que 
ya  hemos  hablado  en  la  Historia  del  Derecho  (pág.  210),  expe- 
dida bajo  la  dictadura  de  Cornelio  Sila,  y la  cual,  aunque  relati- 
va principalmente  á los  homicidios,  estatuía  también  lo  conve- 
niente, y de  un  modo  accesorio,  acerca  de  ciertas  injurias  graves. 
«La  ley  Cornelia,  dice  Teófilo,  no  guardó  silencio  acerca  de  las 
injurias.»  Los  casos  en  que  daba  acción  son  tres  únicamente  : por 
haber  empujado,  por  haber  dado  de  golpes,  y por  violación  de  do- 
micilio : « Lex  itaque  Cornelia  ex  tribus  causis  dedit  actionem : 
quod  quis  púlsalas,  verberastusve , domusve  ejus  vi  introita  sit  (1). 


IX.  At'rox  injuria  Eestimatur  vel 
ex  facto,  veluti  si  quis  ah  aliquo 
vulneratus  fuerit,  vel  fustibus  csb- 
sus  ; vel  ex  loco,  veluti  si  cui  in 
theatro,  vel  in  foro,  vel  in  conspec- 
tu  praetoris,  injuria  facta  sit;  vel  ex 
persona,  veluti  si  magistratus  inju- 
riam  passus  fuerit,  vel  si  aeuatori 
ab  humili  persona  injuria  facta  sit, 
aut  parenti  patronove  fíat  a liberis 
vel  libertis.  Aliter  enim  senatoria  et 
parentis  patronique,  aliter  extranei 
et  humilis  personse  injuria  aestima- 
tur.  Nonnunquam  et  locus  vulneris 
atrocem  injuriam  facit,  veluti  si  in 


9.  Se  reputa  atroz  la  injuria,  ya 
por  el  hecho,  como,  por  ejemplo,  si 
alguno  ha  sido  azotado  ó herido  con 
varas;  ya  por  el  paraje,  como,  por 
ejemplo , si  ha  sido  injuriado  en  el 
teatro , en  el  foro  6 en  el  pretorio; 
ya  por  la  persona,  como,  por  ejem- 
plo, si  la  injuria  se  ha  cansado  á un 
magistrado  ó á un  senador  por  una 
persona  de  ínfima  clase,  ó á un  as- 
cendiente ó á un  patronato  por  sus 
hijos  ó por  sus 'libertos  respectiva- 
mente. En  efecto,  la  injuria  hecha  á 
un  senador,  á un  padre  ó á un  pa- 
trono, se  considera  mucho  más  gra- 
ve que  la  causada  á un  hombro 
de  baja  esfera  ó á un  extranjero.  Á 
veces  el  lugar  en  que  se  ha  recibido 


(1)  Dig.  47. 10.  5.  pr.  f.  UIp. 
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oculo  qnis  percussus  fuerít.  P/irvi 
antera  refert,  utrum  patrifaruilias 
a»  filiofamiijas  talis  injuria  facta 
sit:  nam  ct  liase  atrox  aestimabitur. 


la  herida  haré  la  injuria  atroz:  por 
ejemplo,  si  el  p:<>lpe  se  ha  recibido 
en  el  ojo.  Puco  importa  que  tal  inju- 
ria baya  si  !o  hecha  á un  padre  ó á 
un  hijo  de  fan  ida;  no  por  eso  80 
reputa  como  menos  atroz. 


La  circunstancia  de  que  la  injuria  fuese  más  grave,  de  que  cor- 
respondiese á la  clase  de  las  que  los  romanos  llamaban  atroces, 
debía  tener  inucbas  é importantes  consecuencias.  Yernos  que  el 
liberto  no  podía  tener  acción  de  injuria  contra  su  patrono,  ni  el 
hijo  que  se  bailase  fuera  de  la  patria  potestad  contra  su  padre,  á 
menos  que  se  tratase  de  una  injuria  grave,  de  una  injuria  atroz  (1). 
—La  condena,  ya  civil,  ya  criminal,  debia  ser  mayor  si  la  injuria 
era  atroz  (2). — En  fin,  Gayo  nos  dice  que  en  el.  caso  de  injuria 
atroz  acostumbraba  el  pretor,  al  dar  el  juez  y la  fórmula,  estimar 
é indicar  él  mismo  por  tasación  el  máximum  de  la  condena,  y que 
el  juez,  aunque  tuviese  derecho  para  ello,  no  imponía  ninguna 
pena  inferior  á dicho  máximum  (3). 


X.  In  siimma  scieridum  est,  de 
omni  injuria  eurp  qui  passus  est, 
posse  vel  criminaliter  agere , vel  civi- 
liter.  Kt  si  q u idem  civiliter  a.qatur, 
aestimatione  facta  secundum  quod 
dictvun  est,  poena  impointnr,  Sin  au- 
tem  criminaliter,  oftieio  judiéis  ex- 
traordinaria poena  reo  irrogatur.  Hoc 
videlicet  observando  quod  Zenonia- 
na  constil utio  introduxit,  ut  viri 
filustres  quiqne  super  eos  suut,  et 
per  procura  tures  possint  actionem  in - 
juriarnm  criminaliter  vel  perseguí  vel 
susciperc , s-  cundurn  ejus  tenorem 
qui  ex  ipsa  manifestus  apparet. 


10.  En  fin  , en  toda  especie  de  in- 
jurias el  qm  la  ha  rei-ihido  puede 
proceder  ó criminal  ú civilmente.  Ci- 
vilmente, cuamlo  es  en  una  suma 
apreciada,  como  liemos  dicho,  en 
lo  que  consiste  la  pena.  Criminal- 
mente., cuando  el  juez  aplica  de  ofi- 
cio al  culpable  una  pena  extraordi- 
naria. Conviene,  sin  embargo,  ob- 
servar que  una  constitución  de 
Zenon  ha  p<  rpiiti  io  á los  hombres 
ilustres,  ó de  una  rlígni  hid  superior, 
intentar  la  acción  de  injuria  y defen- 
derse de  ella , á>m  criminalmente , por 
medio  de  procurador,  como  puede 
verse  en  til  texto  de  dicha  constitu- 
ción. 


Vel  criminaliter  agere,  vel  civiliter.  La  acción  de  injuria,  de  que 
aquí  tratamos,  es  una  acción  privada,  que  tiene  por  objeto  obte- 
ner contra  el  delincuente  una  pena  pecuniaria.  "La  misma  ley  Cor- 
nelia, en  sus  disposiciones  relativas  á las  injurias,  daba  origen  á 
semejante  acción,  es  decir,  á una  acción  privada  (4). 


(1)  Dig.  47. 10.  7.  55  2 y 3. 

(2)  PhuI.  Sent  5,  4.  § 22. 

(3)  Gay.  3.  § 224. 

<4)  Esto  resulta  sin  duda  alguna  de  los  textos  siguientes  : Dig.  47.  10.  6.  §}  6 y 7.-6.  L Pañi.— 
7.  { 1.  í.  ülp.— Dig.  3.  2.  42.  $ 1.  f.  Paul. 
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Pero  se  podía  también,  según  los  casos,  intentar  una  acción  cri- 
minal : extra  ordlnem  criminaliter  agave.  Yernos  en  los  textos,  y 
principalmente  en  las  Sentencias  de  Paulo,  que  las  condenas  pú- 
blicas eran  excesivamente  severas  contra  ciertas  injurias , como, 
por  ejemplo,  la  muerte  por  atentado  cometido  contra  el  pudor;  el 
destierro,  la  relegación  á una  isla,  la  destitución  de  su  clase  por 
crimen  de  calumnia ; el  destierro  á ios  trabajos  públicos , según 
las  circunstancias,  en  los  casos  de  la  ley  Cornelia  (1). 

Per  procur atores  possint  actionem  injuriarum  criminaliter  per- 
seguí vel  suscipere.  La  acción  de  injurias , mientras  que  sólo  se  ejer- 
citaba civilmente,  como  acción  privada  podia  intentarse  ó soste- 
nerse por  medio  de  procurador,  por  tutor,  ó por  cualesquiera  otros 
representantes,  y esto  respecto  de  la  que  procedia  de  la  ley  Cor- 
nelia (2).  Esta  regla  era  general  para  todos.  Pero  si  la  acción  se 
intentaba  criminalmente,  la  regla  general  exigía  comparecer  en 
persona.  El  favor  que  Zenon  concedia  por  su  constitución  á las 
personas  decoradas  con  el  título  de  ilustres,  es  una  excepción  par- 
ticular (3). 


XI.  Non  solum  autora  ia  injuria- 
rum tenetur  qui  feeit  injuriara,  id 
est,  qui  peroussit ; verura  ille  quo- 
que  tenetur,  qui  dolo  fecit,  vel  cu- 
ravit  ut  cui  mala  pugno  percute- 
retur. 

XII.  IIíbc  actio  clissimulalionc 
aboletur  ; et  ideo  si  quis  injuriara 
dereliquerit,  lioc  est,  etatim  ut  pas- 
sus  ad  animum  suura  non  revoeave- 
rit,  postea  ex  poenitentia  remissam 
jnjuriam  non  poterit  reeolere. 


11.  Está  obligado  por  la  acción 
de  injurias,  no.  sólo  el  que  ha  causa- 
do injuria,  como,  por  ejemplo,  el 
que  ha  dado  á otro  de  golpes,  sino 
también  el  que  lo  ha  hecho  con  dolo 
ó ha  procurado  que  se  den  golpes  á 
alguno. 

12.  Esta  acción  se  extingue  por 
la  disimulación ; por  consiguiente,  el 
que  ha  abandonando  la  injuria,  es 
decir,  el  que  no  ha  manifestado  nin- 
gún resentimiento  en  el  momento 
de  haberla  recibido,  no  puede  des- 
pués proceder,  habiendo  obrado  la 
reflexión,  por  la  injuria  que  ha  per- 
donado. 


I) iss irnulatione : es  decir,  si  no  se  ha  manifestado  inmediatamen- 
te ningún  resentimiento  por  la  injuria ; si  en  cierto  modo  se  ha 
perdonado  tácitamente,  por  el  poco  caso  y por  el  desprecio  que  de 
ella  se  ba  hecho  en  el  momento  de  recibirla. 


(1)  Paul.  Sent.  5.  4.  §§  4 , 8 , 11  , 15  j sig. 

(2)  Big.47.  10.  11.  { 2.  — Dig.  3.  2.  42.  { 1. 

(3)  Cod.  9.  35.  11.  cünsfc.  de  Zenon. 
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Pero  en  caso  contrario,  es  decir,  si  inmediatamente  se  ha  ma- 
nifestado resentimiento  por  la  injuria  recibida,  y la  intención  de 
proceder  contra  el  que  la  ha  causado,  la  acción  se  extinguirá  y 
prescribirá  al  cabo  de  un  año 'si  la  persona  injuriáda  ha  dejado 
transcurrir  todo  este  tiempo  sin  intentar  ningún  procedimiento  (1). 

Y también  si  ésta  ha  muerto  sin  haber  intentado  ninguna  ac- 
ción, porque  esta  acción  es  absolutamente  personal  al  ofendido  y 
no  pasa  á sus  herederos,  á menos  que  ya  no  se  hallase  entablada 
por  la  litis  contestcitio  (2). 

Ademas  de  las  cuatro  especies  de  delitos  que  acabamos  de  exa- 
minar y que  se  citan  ordinariamente  por  los  jurisconsultos  roma- 
nos, hay  ofros  hechos  que  nos  parecen  dignos. sin  duda  de  deber 
ser  colocados  también  en  la  clase  de  los  delitos,  porque  han  sido 
especialmente  previstos  y caracterizados  como  tales  por  la  legisla- 
ción civil  ó pretoriana,  y á los  cuales  se  ha  atribuido  una  acción 
particular.  . 

Tales  son  las  acciones  de  tigno  juncto  (3) , arborum  furtim  cce- 
sarum  (4),  procedentes  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y concedidas 
por  el  doble.  Tales  son  también  los  casos  de  ciertas  acciones  pre- 
torianas,  como  la  acción  serví  corrupti , por  el  doble  (5);  la  acción 
contra  los  perjuicios  causados  por  la  multitud  (in  turba ) , y sin  ra- 
zón ( dolo  malo),  por  el  doble  dentro  del  año,  y por  el  simple  pa- 
sado el  año  (6)  ; la  acción  contra  los  que  se  aprovechasen  de  un 
incendio,  de  una  ruina,  de  un  naufragio  ó de  la  acometida  de  un 
navio  para  robar  objetos,  ó que  los  ocultasen  : acción  dada  por  el 
crádruplo  dentro  del  año  y por  el  simple  después  (7). 

Cuando  concurrían  muchos  delitos,  la  jurisprudencia  romana 
habia  admitido  el  principio  de  que  ninguno  de  ellos  debia  quedar 
impune , y que  las  acciones  debían  concurrir  también  : «.  Numquam 
plura  delicia  concurrentia  faeiunt  ut  ullius  impunitas  detur : ñeque 
enim  delictum  ob  aliud  delictum  minuit  poenam Por  ejemplo,  si 
alguno  ha  robado  un  esclavo , que  ha  muerto  después , habrá  con- 


(1)  Dig.  47.  10.  17.  5 6.— Cod.  9.  35.  5. 

(2)  Dig.  ib.  13.  pr, — Véase  lo  que  be  dicho  de  la  litis  contestado  (t.  i.  p.  418,  nota  4). 

(3)  Dig.  47.  3.  Da  tigno  juncto. 

(4)  Dig.  47.  7.  Arborum  furtim  ccesanum.  En  este  caso  serla  igualmente  aplicable  la  acción  da- 
la ley  Aquilía. 

(5)  Dig.  11.  3.  De  servo  corrupto. 

(6)  Dig.  47.  8.  Vi  bonorum  raptor-um  et  de  turba.  4.  f,  Ulp. 

(7)  Dig.  47.  9.  De  incendio,  ruina,  naufragio,  rate,  nave  expugnada. 
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tra  aquél  la  acción  furti  y la  acción  de  la  ley  Aquilia.  De  la  mis- 
ma manera  si  ha  robado  una  esclava  y la  ha  corrompido,  habrá 
lugar  á las  dos  acciones  furti  y serví  corrupti  (1).  Es  preciso  ob- 
servar ademas  que  sólo  se  trata  aquí  de  penas  pecuniarias  y pri- 
vadas, reclamadas  por  acciones  penales  privadas ; y que  los  textos 
han  sido  separados  de  su  verdadero  sentido  cuando  han  sido  enten- 
didos con  relación  á las  penas  públicas,  reclamadas  por  acusacio- 
nes criminales. 


TITÜLUS  V.  TÍTULO  V. 

DE  OBLTGATIONI BUS  QU M QUASI  EX  DE  LAS  OBLIGACIONES  QUE  NACEN  COMO 
DELICIO  NASCÜNTUR.  DE  UN  DELITO. 

Siempre  que  hechos  perjudiciales  é ilícitos,  que  no  corresponden 
á la  clase  de  contratos  ni  a la  de  cuasi-eontratos , hayan  sido  co- 
metidos, ya  con  intención  culpable,  ó sin  dicha  intención,  si  no  se 
hallan  en  el  número  de  los  que  la  legislación  ha  caracterizado  co- 
mo delitos,  es  decir,  si  la  legislación  no  ha  atribuido  a estos  hechos 
acción  particular  que  les  sea  propia , entonces  se  está  en  el  caso  de 
una  acción  general,  de  la  acción  infactum , reconocida  de  hecho, 
usada  comunmente  para  todos  estos  casos,  y se  dice  que  la  obliga- 
ción es  producida,  no  por  un  delito  , sino  como  por  un  delito  (qua- 
si  ex  delicto ).  De  donde  se  ha  formado,  en  el  lenguaje  moderno 
del  derecho,  y á fin  de  expresarse  más  brevemente  y sin  perífra- 
sis, la  expresión  de  cuasi  delito  (2).  Debe  aplicarse  al  objeto  de 
esta  expresión  lo  que  hemos  dicho  ántes  acerca  de  la  de  cuasi- con- 
trato. (Véase  el  título  de  los  cuasi- contratos.') 

El  texto  examina  muchos  casos  que  corresponden  á esta  cate- 
goría de  hechos. 


Si  judex  litem  suam  facer it , non 
proprie  ex  maleficio  obligalus  vide- 
tur.  Sed  quianeque  ex  maleficio  no- 
que ex  contráctil  obligatus  est,  et 
utique  peccasse  aliquid  intelligitur, 


Si  un  juez  hace  un  proceso  suyo , no 
parece  obligado  precisamente  por 
delito  ; sino  que,  corno  no  lo  está  ni 
por  delito  ni  por  contrato,  y que  sin 
embargo  ha  ¿altado  en  alguna  cosa, 


(1)  Dig.  47.  6.  1. 2.  f.  Ulp. 

(2)  Feroel  cuasi- delito , en  el  derecho  civil  francés,  se  diferencia  esencialmente  de  lo  que  era  en 
el  derecho  romano  ; porque  no  se  trata  ya  de  saber  entre  nosotros  si  hay  una  aceion  especial  y ca- 
racterística por  si  misma , ó simplemente  una  acción  general  in  factum,  contra  el  hecho,  para  decir 
si  hay  delito  privado  ó solamente  cuasi-delito. 
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licet  per  iinprnrfentiam , ideo  vifietur  aunque  sólo  fuese  por  ignorancia 
quasi  ex  maleficio  tenerí  : etinqvan-  se  dice  que  está  obligado  como  por 
tumdeea  re  cequum  religioni  judi-  delito,  y será  condenado  á la  estima- 
cantis  videbitur , poenaru  susliuebit.  cion  de  la  cosa,  apreciada  equitati- 
vamente por  la  religión  del  juez. 

Sijudex  litera  suam  fecerit . Esta  expresión  se  hallaba  destina- 
da para  significar  que  el  juez  había  convertido  el  proceso  contra  sí 
mismo,  y que  sobre  sí  hubia  tomado  las  consecuencias  de  él.  Se 
encontraba  en  este  caso  cuando  con  mal  propósito  ( dolo  malo ) ha- 
bia pronunciado  una  sentencia  inicua  (cum  dolo  malo  in  f t ándem 
legis  setdentiam  dixerit ) ; ya  por  favor,  por  odio  ó por  corrupción 
(si  evídens,  arguatur  ejus  vel  gratia  vel  inimicitia , vel  etiam  sor- 
des)  (1).  O aunque,  según  nuestro  texto,  tomado  de  Gayo,  sólo 
lo  hiciese  por  ignorancia  ( licet  per  imprudenliam ) (2).  El  mismo 
jurisconsulto  en  su  Instituía  cita  el  caso  en  que  el  juez  hubiese 
condenado  á otra  suma  que  la  fijada  imperativamente  en  la  fórmu- 
la, ó que,  en  caso  de  tasación  de  un  máximum , hubiese  excedido 
este  máximum  (3). 

No  es  decir  que  los  errores,  las  injusticias  ó las  violaciones  del 
derepho,  de  qne  se  trata,  fuesen  irreparables  por  otros  medios. 
Generalmente  se  podia  intentar  el  de  la  apelación  ; y áun  en  cier- 
tos casos  no  era  éste  necesario  : tal  era  aquel  en  que  la  sentencia 
contenia  una  formal  violación  de  la  ley  (si  speciahter  contra  leges , 
vel  S.-C . , vel  constitutionem  fuerit  prolata.  — Cum  contra  sacras 
const itutiones  judicatur)  (4).  Lo  qne  un  jurisconsulto  caracteriza 
perfectamente  diciendo , cuando  el  juez  ha  pronunciado  contra  el 
derecho  de  la  constitución  más  bien  que  contra  el  derecho  del  liti- 
gante (cum  de  jure  constitutionis , non  de  jure  Hit  gato  ris  pronuncia- 
tur)  (5).  Tul  era  también  el  caso  de  una  sentencia  venal , obtenida 
del  juez  por  corrupción  (G).  En  estos  casos,  aunque  no  hubiese 
valido  apelación,  ó la  qne  se  hubiese  intentado  hubiera  sido  re- 
chazada por  la  prescripción,  se  podia  volver  á principiar  de  nuevo 
la  causa  (causa  denuo  induci  potest  — potest  causa  ab  inicio  agi- 
tan) (7). 


(1)  Dig.  5. 1. 15.  f.  de  Ulp. 

(2)  Ug.  JO.  13.  6. 

(3)  Gay.  4.  5 62. 

(4)  Dig.  49.  1.  ID.  f.  de  Modest.  — 8.  1.  5 2.  f.  de  Mac. 
(6)  Ib. 

(6)  Cod.  7.  64.  7.  conet.  de  Diocl.  y Maxim. 

(7)  Dig.  49.  1.  19. 


TÍT.  V.  DE  LAS  OBLIGACIONES  QUE  NACEN  COMO  DE  ÜN  DELITO.  479 

Esto  supuesto,  es  natural  preguntar  si  el  recurso  contra  el  juez, 
por  imber  hecho  suyo  el  proceso,  podía  ejercitarse  aún  en  los  ca- 
sos en  que  el  litigante  tiene  el  medio  de  hacer  reformar  la  senten- 
cia inicua  ó de  hacerla  considerar  como  nula ; ó bien  si  este  recur- 
so se  limitaba  únicamente  á los  casos  en  que  la  sentencia  fuese, 
irrevocable.  El  litigante  parece  haber  tenido  en  todos  los  casos  la 
acción  contra  el  juez  que  habia  hecho  suyo  el  proceso;  porque  po- 
día por  muchas  razones  no  querer  ó no  poder  volver  á principiar 
un  nuevo  litigio  contra  su  adversario;  como,  por  ejemplo,  si  éste 
era  insolvente  y no  le  ofrecía  }ra  ninguna  esperanza,  ó por  cual- 
quier otro  motivo  que  le  hiciese  preferible  perseguir  al  juez. 

In  quantum  de  em  re  cvquum  religioni  judicant ls  videbitur.  Así  se 
expresa  nuestro  texto  , conforme  con  Gayo.  Nos  dice  Ulpiano  que 
el  juez  convencido  será  condenado  á pagar  la  verdadera  estimación 
del  litigio  que  ha  hecho  suyo  (mí  veram  cestimationem  litis  prendare 
cogatur ) (1).  ¿Pero  quién  hará  esta  apreciación?  El  juez  que  co- 
nozca de  la  acción ; ¿y  bajo  qué  base?  (in  quantum  de  ea  re  cequum 
videbitur).  De  esta  manera  las  dos  opiniones  de  los  jurisconsultos 
pueden  reducirse  á una  misma. 

Se  pregunta  á este  propósito:  ¿por  qué  el  abandono  y la  impru- 
dencia del  médico  se  colocaban  por  los  romanos  entre  los  delitos, 
y sufrían  la  acción  de  la.  ley  Aquilia,  mientras  que  las  del  juez 
sólo  constituían  un  cuasi-delito?  La  verdadera  razón  es  la  que  da 
M.  Ducaurroy  ; porque  en  el  primer  caso  el  medico  lia  ofendido 
un  cuerpo  y perjudicado  á éste  (c'rq)ori)  , lo  que  corresponde  á 
los  casos  á que  preve  la  ley  Aquilia,  y por  consiguiente  le  perte- 
nece una  acción  por  delito;  mientras  que  no  sucede  lo  mismo  en  el 
segundo  caso.  Pero  se  ve  que  la  mayor  ó menor  culpabilidad  que 
haya  entre  el  médico  ó el  juez  no  entra  para  nada  en  la  cuestión. 


I.  Item,  is  ex  cujus  r cenáculo,  vel 
proprio  ipsins,  ve!  comlneto,  vel  in 
quo  gra'is  habitat,  depetmn  eft'n- 
Bumve  a]iqi>i  i esf,  ira  nt  aticui  no- 
ceretur,  quasi  ex  mal',  [icio  obligatus 
iutelligitiir.  Lien  aniem  non  pmprie 
ex  maleficio  obligadla  inteliigitur, 
quia  plernmque  ob  alternos  culpara 
tenetur  , ant  serví  aut  liberi.  Cui  si- 


1.  Igualmente  el  que  ocupa,  ja 
como  propietaiio,  ja  g<  ni  o ita  mente, 
una  habitación  desdo  donde  se  ba 
arrojado  alguna  cosa  que  ha  causa- 
do perjuicio  á otro,  se  reputa  obli- 
gado como  por  del  to;  pues  no  pue- 
de precisamente  decirse  obligado  por 
delito  , porque  ¡as  más  veces  i*e  halla 
obligado  por  culpa  de  otro,  ja  de  su 
esclavo,  ja  de  su  hijo.  Lo  misino 


(1)  Dig.  5.  1.  15. 
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milis  est  ie  qui,  ea  parte  qua  vulgo 
iter  fieri  solet,  id  positum  aut  sus- 
pensum  habet,  quodpotest,  si  cecidé- 
rit,  alieui  nocere  : qi’O  casu  pcena 
decern  aureorum  constituta  est.  De 
eo  vero  quod  dejectum  efusiunve 
est,  dupli  quantum  damni  datum 
sit , constituta  est  actio.  Ob  horninera 
vero  liberum  oceisum,  quinquagin- 
ta  aureorum  poena  constituitur.  Si 
vero  vivat,  nocitumque  ei  esse  dica- 
tur,  quantum  ob  eam  rem  aequum 
judici  videtur,  actio  datur.  Judex 
enim  computare  di  bet.  mercedes  me- 
diéis prasstitas,  ceteraque  impendia 
quse  in  curatione  facta  súnt,  praete- 
rea  operarum  quibus  caruit  aut  cari- 
turus  est,  ob  id  quod  inutilis  factus 
est. 


sucede  respecto  del  que  en  un  cami- 
no público  lia  puesto  ó colgado  al- 
gún objeto  que  al  caer  pudiese  cau- 
sar perjuicio  á alguno  ; en  este  caso 
se  baila  establecida  una  pena  de  diez 
sueldos  de  oro.  Pero  respecto  de  las 
cosas  arrojadas  ó esparcidas, se  baila 
establecida  una  acción,  que  consiste 
en  el  doble  del  perjuicio  causado;  y 
si  un  hombre  libre  hubiese  sido  muer- 
to, la  pena  ssría  de  cincuenta  suel- 
dos de  oro.  Si  no  ha  sido  muerto, 
sino  herido,  se  da  acción  por  la  su- 
ma que  el  juez  estime  equitativa  se- 
gún el  caso.  En  efecto,  el  juez  debe 
tener  en  cuenta  los  honorarios  abo- 
nados al  médico  y demás  gastos  de 
la  enfermedad,  y ademas  los  traba- 
jos que  no  ha  podido  desempeñar  el 
herido  ó que  no  podrá  desempeñar 
en  adelante  por  consecuencia  de  la 
incapacidad  á que  haya  sido  redu- 
cido. 


Se  trata  en  este  párrafo  de  dos  casos  diferentes  : de  las  cosas 
esparcidas  ó arrojadas  ( de  effusis  et  dyectis),  y de  las  cosas  colga- 
das ó peligrosamente  colocadas  (de  periculose  positis  et  susp ensis) 
en  un  paraje  .público. 

Respecto  del  primero  de  estos  casos , el  edicto  del  pretor  se  baila 
concebido  en  los  términos  siguientes.  « Unde  in  eum  locum , quo 
vulgo  iter  jiet , vel  in  quo  consistetur , dejectum  vei  effusum  quid  erit, 
quantum  ex  ea  re  damnum  datum  factumve  erit,  in  eum  qui  ibi  ha - 
bitaverit , induplum  judicium  dado.  Si  eo  ictu  homo  líber  periisse 
dice  tur , quinquaginta  aureorum  judicium  dato.  Si  vivet , nocitum- 
que ei  esse  dicetur , quantum  ob  eam  rem  aequum  judici  videbitur 
eum , cum  quo  agetur , condemnari , tanti  judicium  dabo  )>  (1). 

Observemos  que  aquí  se  trata  de  una  acción  in  factum,  no  con- 
tra aquel  que  ha  esparcido  ó arrojado  los  objetos  que  han  causado 
el  daiño  (porque  éste  es  responsable , si  bá  lugar,  por  la  acción  de 
la  ley  Aquilia),  sino  de  una  acción  contra  el  padre  de  familia  que 
ocupa  la  casa  ó parte  de  casa  de  donde  han  salido  los  objetos,  por 
causa  de  su  falta  de  vigilaucia. 

En  el  segundo  caso,  los  términos  del  «dicto  son  éstos  : «.Ne  quis 
in  suggruenda  protectove , supra  eum  locum,  quo  vulgo  iter  jiet,  in- 


(1)  Dig.  9,  3. 1.  £.  de  Ulp. 
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ve  quo  consisietur , id  positum  habeat , cujus  casus  nocere  cuipossit: 
qui  adversus  ea  fecerit , in  eum  solidorum  decem  in  factura  judicium 
dabo  » (1). 

Por  esta  acción  in  factum  reprime  el  pretor  el  solo  hecho  de  ha- 
ber puesto  ó colgado  en  un  camino  público  alguna  cosa  capaz  de 
causar  daño , por  el  peligro  á que  ha  expuesto  á los  pasajeros. 

Esta  especie  de  acción  es  popular  (2),  es  decir,  que  el  derecho 
de  intentarla  corresponde  á cualquier  ciudadano,  por  haber  sido 
introducida  en  el  interes  de  todos.  Lo  mismo  sucede  con  la  acción 
relativa  á la  muerte  de  un  hombre  libre , acaecida  por  la  caída  de 
un  objeto  cualquiera.  Sin  embargo,  si  se  presentasen  muchos  á 
ejercitarla,  se  dalia  la  preferencia  al  más  interesado  ; por  ejemplo, 
á los  herederos  ó á ios  cognados  del  difunto  (8). 


II.  Si  filiusfamilias  seorsum  a pa- 
ire habitaverit,  ct  quid  ex  cosuaculo 
ejus  dejectum  effusumve  bit,  si  ve 
quid  poeitum  suspensumve  habue- 
rit,  cujus  casus  pcriculosus  est:  Ju- 
liano placuit  in  patrem  nullam  esse 
actionem , sed  cum  ipso  filio  agen- 
dum.  Quod  et  in  filiofamilias  judice 
observandnm  est,  qui  litem  suain 
fecerit. 


2.  Si  el  hijo  de  familia  ocupa  una 
habitación  separada  de  la  de  su  pa- 
dre, y desde  ella  se  lia  arrojado  ó 
vertido  alguna  cosa,  ó tiene  algún 
objeto  colocado  ó colgado,  cuya  caí- 
da fuese  peligrosa,  Juliano  ha  de- 
clarado que  no  hay  ninguna  acción 
contra  el  padre,  y que  es  preciso 
proceder  contra  el  mismo  hijo  : la 
misma  observación  se  aplica  al  hijo 
de  familia  que,  siendo  juez,  hubie- 
se hecho  suyo  el  litigio. 


No  tiene  el  padre  de, familia  aquí  ninguna  falta  de  vigilancia  de 
que  ser  acusado  en  el  primer  caso,  ni  ninguna  especie  de  respon- 
sabilidad en  el  segundo.  Luego  no  puede  ser  perseguido  ni  áun 
basta  donde  alcance  el  peculio  de  su  hijo,  porque  veremos  (lib.  4, 
tít.  vi,  § 10,  y tít.  vil,  § 5 ) que  no  es  responsable  con  este  pecu- 
lio de  las  obligaciones  penales  del  hijo. 

Mas  si  fuese  un  esclavo  el  que  hubiese  causado  el  daño,  el  señor 
se  hallaría  siempre  obligado  á reparar  el  perjuicio  ó á abandonar' 
al  esclavo,  como  veremos  más  adelante  (lib.  4,  tít.  vm). 


III.  Item  exercitor  navis  aut  cau- 
poruB  aut  stabuli,  de  damno  aut  fur- 
to quod  ip  navi  aut  caupona  aut  sta- 
hulo  factum  erit,  quasi  ex  maleficio 
teneri  videtur : si  modo  ipsius  nu- 


3.  El  dueño  de  un  navio  ó el  de 
una  posada  ó caballeriza,  eu  razón 
del  perjuicio  ó del  robo  cometido  en 
el  navio,  ó en  la  posada  ó en  la  ca- 
balleriza, se  halla  igualmente  obli- 


(1)  Díg.  5.  7.  6. 

(2)  Ib.  5,  § 13.  f.  de  Ulp. 
13)  Dig.  5 5. 


n. 
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llum  eet  roaleficium , sed  alieujus 
eorum  quorum  opera  navem  aut  cau- 
ponam  aut  etabulurn  exerceret.  Cum 
enim,  ñeque  ex  conlraetu  eit  advér- 
eos eum  constituta  haec  actio,  et  ali- 
quatenus  culpas  reus  est,  quod  opera 
malorum  hominum  uteretur,  ideo 
quasi  ex  maleficio  teneri  videtur.  Iu 
his  autem  casibus  in  factum  actio 
competit,  quíe  heredi  quidem  datur, 
adversus  heredem  antera  non  com- 
petit. 


gado  como  por  delito,  si  no  es  él 
quien  lia  cometido  él- delito,  sino 
alguno  de  los  que  se  hallan  emplea- 
dos en  el  navio,  en  la  posada  ó en 
la  caballeriza.  En  efecto,  como  la 
acción  establecida  contra  él  no  pro- 
cede ni  de  un  delito  ni  de  un  con- 
trato, y es  él  basta  cierto  punto 
quien  ha  cometido  culpa, .por  haber- 
se valido  de  hombres  malos,  se  le 
considera  obligído  como  por  delito. 
En  estos  casos  se  da  una  acción  in 
factum , y que  aun  corresponde  al 
heredero,  pero  no  contra  el  heredero. 


La  acción  in  factum  , de  que  aquí  se  trata,  fué  introducida  por 
la  jurisdicción  pretoriana. 

I)e  damno  aut  furto.  Así  el  capitán  del  navio  ó el  posadero  se 
hacen  personalmente  responsables  de  los  deterioros,  de  la  destruc- 
ción ó del  robo  que  fuesen  cometidos  en  el  navio  ó en  la  posada 
(in  navi  aut  caupona  aut  stabulo)  por  alguno  de  sus  empleados 
(alicujus  eorum  quorum  opera  navem  aut  cauponam  aut  stabulum 
exerceret) , porque  siempre  hay  de  su  parte  falta  en  valerse  ó em- 
plear tales  gentes. 

Esta  acción  se  da  contra  ellos  por  el  doble,  y no  impide  la  ac- 
ción civil,  ya  de  robo,  ya  de  la  ley  Aquilia,  según  el  caso  que 
existe  también  contra  el  verdadero  culpable.  Por  manera  que  la 
parte  ofendida  tiene  la  elección,  ó de  ejercitar  esta  acción  civil 
contra  el  autor  del  delito,  ó bien  ejercitar  la  acción  pretoriana 
contra  el  capitán  del  navio  ó posadero  (1). 

La  acción  de  que  aquí  se  trata  es  muy  distinta  de  la  que  igual- 
mente liay , según  el  derecho  pretoriano,  contra  los  capitanes  de 
navio  ó posaderos  para  la  restitución  de  las  cosas  que  les  han  sido 
confiadas.  Esta  última  acción  sólo  es  relativa  á las  obligaciones 
procedentes  del  contrato  de  arrendamiento  ó del  cuasi-contrato 
formado  con  el  capitán  ó con  el  posadero.  Es  independiente  do 
todo  delito  (2) ; mientras  que  la  acción  de  que  se  trata  en  nuestro 
párrafo  tiene  por  objeto  castigar  á los  capitanes  y á los  posaderos 
por  delito^  que  hubieran  debido  evitar  : corresponde  á las  de  los 
cuasi-delitos ; y sólo  tiene  lugar  en  cuanto  las  circunstancias  de 
robo  ó de  perjuicio  son  tales  como  se  expresan  en  nuestro  texto. 


(1)  Dig.  47.  5.  1.  pr.  §§  2 y 3.  pr.  f.  de  TIlp. 

<2)  Dig.  4.  9.  Nauta,  caupones,  stabularil,  etc.  §§  1 y 4,  fr.  de  Iflp. 


RESÚMEN  DEL  LIBRO  CUARTO. 


(DESDE  EL  TÍTULO  I AL  V.) 


Obligaciones  que  nacen  de  un  delito. 


El  delito,  en  el  derecho  romano,  no  consiste  en  todo  hecho  per- 
judicial é ilícito  cometido  con  mala  intención ; para  que  haya  de- 
lito, es  preciso  que  el  hecho  perjudicial  de  que  se  trata  haya  sido 
especialmente  previsto  y caracterizado  como  tal  por  la  legislación, 
y que  se  le  haya  atribuido  una  acción  particular.  — Tales  son  el 
robo,  el  rapto,  el  perjuicio  especialmente  previsto  por  la  ley  Aqui- 
lia,  y la  injuria. 

Robo. 

El  robo  es  la  sustracción  fraudulenta  de  una  cosa  para  sacar 
provecho,  ya  de  la  cosa  misma,  ya  sólo  de  .su  uso  ó de  su  pose- 
sión. — Eo  puede  tener  lugar  sino  sobre  cosas  muebles.  — Se 
distingue  en  robo  manifiesto  y no  manifiesto.  Las  especies  de  ac- 
ciones particulares,  en  los  casos  de  robo  conceptum , oblatum , pro- 
liibitum  6 non  e.vhibitum,  no  existían  ya  en  tiempo  de  Justiniano. 
— Muchas  acciones  nacen  del  robo ; la  acción  de  robo  ( actio  fur - 
ü"),  la  condictio  furtiva;  ademas  de  la  vindicación  y de  la  acción 
ad  exhibendum  que  pueden  tener  lugar.  — La  acción  de  robo  es 
una  acción  penal,  que  se  da  por  el  cuádruplo  en  el  caso  de  robo 
manifiesto,  conforme-  á la  legislación  pretoriana;  y por  el  doble  en 
el  caso  de  robo  no  manifiesto,  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas.  Lo 
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que  debe  duplicarse  ó cuadruplicarse  no  es  la  estimación  corporal 
de  la  cosa,  sino  el  ínteres  que  tenía  el  demandante  en  que  la  cosa 
no  fuese  robada  ( quod  actoris  inierfuií).  Esta  acción  se  da  á aquel 
que  se  hallaba  interesado  en  que  el  robo  no  se  hubiese  verificado; 
así  muchas  personas  pueden  intentarla  á un  tiempo,  como,  por 
ejemplo,  el  mero  propietario,  el  usufructuario  6 el  que  sólo  tiene 
el  uso,  cada  uno  en  su  interes  particular.  Aun  es  posible  que  el 
propietario  no  la  tenga ; por  ejemplo,  si  aquel  en  cuyas  manos  ba 
sido  la  cosa  robada  tuviese  que  responder  de  ella.  — La  condiclio 
furtiva  7 la  vindicación  y la  acción  ad  exhibendum  corresponden 
siempre  al  propietario  de  la  cosa.  Se  le  dan  para  reclamar  la  res- 
titución de  su  cosa,  por  la  eondiccion  contra  el  ladrón,  como  per- 
sonalmente obligado  á restituírsela,  ó por  la  vindicación  ó la  ac- 
ción ad  exhibendum  contra  cualquier  otro  poseedor.  Así  se  dice 
que  estas  acciones  son  persecutorias  de  la  cosa.  — La  acción  furti 
es  independiente  de  las  demas , y se  acumula  con  ellas  ; no  sucede 
lo  mismo  con  las  acciones  persecutorias  de  la  cosa  : obtenida  la 
restitución  por  una  de  ellas , cesan  las  demas. 

'Acción  de  bienes  arrebatados  con  violencia. 

La  acción  de  los  bienes  arrebatados  con  violencia  (vi  bonorum 
raptorum ) fué  introducida  por  edicto  del  pretor.  — No  tiene  lu- 
gar como  la  de  robo,  sino  respecto  de  las  cosas  muebles.  — Se  da 
por  el  cuadruplo  dentro  del  año  después  de  cometido  el  delito, 
comprendiendo  en  ella  el  valor  de  la  cosa,  y después  del  año  por 
el  simple.  Es  á un  mismo  tiempo  penal  y persecutoria  de  la  cosa, 
pues  el  valor  de  ésta  se  halla  comprendido  en  el  cuadruplo,  con- 
sistiendo la  pena  sólo  en  el  triple.  — El  hecho  de  la  violencia  no 
impide  que  haya  robo ; de  tal  modo  que  á la  parte  interesada  toca 
escoger  la  acción  que  le  sea  más  ventajosa,  la  acción  furti  ó la  vi 
bonorum  raptorum. 

Ley  Aquilia. 

La  ley  Aquilia  relativa  al  daño  causado  contra  el  derecho  ( dam - 
num  injuria  dalum  ) comprendía  tres  capítulos.  El  primero  se  re- 
fiere al  que  hubiese  muerto  contra  derecho  (‘ injuria  ) á un  esclavo 
ó á un  animal  cuadrúpedo  de  los  que  pastan  en  manadas.  La  ley 
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da  contra  él  una  acción  por  el  más  alto  precio  que  la  cosa  ha  po- 
dido tener  en  el  año  que  precede  al  delito.  — El  segundo  capítulo 
era  relativo  al  ad.stipulador  que  hubiese  dejado  libre  al  deudor  por. 
aceptilacion,  y de  este  modo  extinguido  el  crédito  en  fraude  del 
estipulante.  Cayó  en  desuso  con  el  uso  mismo  de.  los  adstipulado- 
res.  — El  tercer  capítulo  era  relativo  al  daño  causado  sin  razón 
por  la  destrucción  de  cualquiera  otra  cosa  distinta  de  los  esclavos 
y cuadrúpedos  que  por  su  naturaleza  pastan  en  manadas;  como 
también  por  la  lesión,  degradación  ó fractura  de  la  cosa.  La  ley  da 
contra  el  delincuente  una  acción  por  el  mayor  valor  de  la  cosa  en 
los  primeros  treinta  dias  anteriores  al  delito.  — Es  preciso  distin- 
guir de  la  acción  direda  de  la  ley  Aquilia,  la  acción  útil  ( utilis 
Aquiliai ) y la  acción  in  factum.  La  acción  directa  no  tiene  lugar 
sino  cuando  el  daño  ha  sido  ocasionado  corpore  el  corpori . — * Si  no 
se  ha  cumplido  la  primera  de  estas  condiciones,  puede  darse  la  ac- 
ción útil  de  la  ley  Aquilia.  — Mas  cuando  falta  la  segunda,  esto 
es,  cuando  el  perjuicio  no  consiste  en  lesión,  ni  en  degradación  de 
un  cuerpo,  no  hay  lugar  nunca  ni  á la  acción  directa  ni  á la  ac- 
ción útil  de  la  ley  Aquilia,  sino  sólo  á la  acción  in  factum. 

Injurias. 

La  palabra  injuria  en  la  acción  injuriarum  se  toma  en  el  sentido 
particular  de  afrenta  ó ultraje  ( contumelia , del  verbo  contemnere). 
— La  injuria  puede  tener  lugar  por  hechos  ó por  palabras  ; pero 
nunca  sin  intención  de  injuriar  de  parte  del  que  la  haya  ejecu- 
tado. — Se  la  recibe  ó directamente  por  sí  misma  ó por  otras 
personas  que  se  hallan  bajo  nuestro  poder  ó nuestra  protección. 
Así  el  padre  de  familia  se  considera  injuriado  en  la  persona  de  sus 
hijos,  pero  sólo  de  aquellos  que  se  hallan  bajo  su  potestad  ; y el 
marido  en  la  persona  de  su  mujer,  aunque  no  la  tenga  in  manu. 
— En  estos  casos  hay  tantas  acciones  y condenas  distintas  como 
personas  injuriadas.  — La  pena  de  las  injurias  había  sido  estable- 
cida por  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  cuyas  disposiciones  no  estaban 
ya  vigentes  ; después  por  el  derecho  pretoriano  y por  la  ley  Cor- 
nelia, pero  sólo  en  algunos  casos  particulares  determinados  en  esta 
ley.  Según  el  derecho  pretoriano  , el  demandante  aprecia  la  repa- 
ración que  solicita  por  la  injuria,  pudiendo  el  juez  otorgar  ménos. 
— La  injuria  puede  ser  más  ó ménos  grave  , según  el  hecho,  el 
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lugar  ó la  persona  á quien  ha  sido  dirigida.  Estas  consideraciones 
deben  entrar  en  la  apreciación  de  la  pena. 

La  acción  de  injuria  se  extingue  por  la  disimulación  ( dissimu- 
latione),  es  decir , por  la  remisión,  por  el  abandono  tácito  que  se 
muestra  haber  hecho  de  ella,  si  no  se  ha  manifestado  ningún  re- 
sentimiento por  la  injuria  en  el  momento  mismo  de  recibirla.  En 
el  caso  contrario,  se  prescribe  por  un  año  ; es  decir,  si  se  ha  estado 
un  año  sin  proceder.  — O bien  si  ha  muerto  alguno  sin  haberla  in- 
tentado.— Por  lo  demas,  nada  impide,  tanto  en  él  caso  de  injurias 
como  en  otros  delitos , cuando  há  lugar,  obrar  civil  ó criminalmen- 
te , si  se  prefiere  este  último  medio. 


Obligaciones  que  nacen  como  de  un  delito. 

Cuando  los  beebos  perjudiciales  é ilícitos  no  han  sido  caracteri- 
zados por  la  legislación  como  delitos,  y provistos,  bajo  este  con- 
cepto, de  una  acción  propia  y especial,  pueden  dar  lugar  á una 
acción  general  y común , á una  acción  in  factum . Se  dice  entonces 
que  la  obligación  nace  como  de  un  delito  ( quasi  ex  delicio') , de 
donde  se  ha  tomado  en  el  lenguaje  moderno  la  expresión  de  cuasi 
delito.  — Tales  son,  por  ejemplo,  los  casos  del  juez  que  ha  hecho 
suyo  el  proceso  (qui  litem  suam  fecit ) ; del  padre  de  familia,  res- 
ponsable de  los  perjuicios  causados  por  lo  que  ha  sido  arrojado  ó 
vertido  desde  su  casa  (de  dejectis  et  effusis);  del  que  ha  colgado  ó' 
colocado  objetos  de  un  modo  peligroso  en  los  caminos  públicos  (de 
periculose  positis  et  suspensis)  ; y en  fin , del  capitán  de  navio  o 
huésped  de  posada,  responsables  de  una  acción,  por  los  robos  ú 
otros  perjuicios  fraudulentos,  cometidos  en  el  navio  ó en  la  posa- 
da por  alguno  de  los  empleados  de  ellos. 


Tí 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES. 
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TITÜLUS  VI.  TÍTULO  VI. 

DE  ACTIONIBUS.  DE  LAS  ACCIONES  (1). 

La  idea  generadora  de  lo  que  se  llama  acción  en  el  lenguaje  dél 
derecho,  nos  es  ya  conocida  ( General . del  derecho  romano , pági- 
na 132  ). 

De  esta  consideración  se  deduce  que  el  derecho  por  sí  mismo  es 
una  regla  muerta ; que  para  darle  impulso  y movimiento  es  nece- 
sario un  medio  ó procedimiento  cualquiera.  De  lo  que  se  deduce 
que  en  toda  sociedad,  en  todo  tiempo-  y en  toda  especie  de  dere- 
cho, hay  tres  partes  constitutivas  é indispensables  : 1.",  el  dere- 
cho; 2.°,  la  organización  de  las  jurisdicciones  y de  los  diversos  po- 
deres que  concurren  al  ejercicio  de  la  autoridad  judicial ; y 3.°,  el 
procedimiento. 

La  acción  (de  agerey  obrar),  en  el  sentido  propio  y natural  de  la 
palabra,  es  recurso  á la  autoridad  para  hacer  valer  sus  derechos  de 
un  modo  cualquiera,  ya  demandando,  ya  defendiéndose;  el  acto 
mismo  de  recurrir  así  al  poder  instituido  al  efecto. 

Las  figuras  del  lenguaje  vienen  después  á dar  á dicha  palabra 
otras  diversas  acepciones.  Así  en  un  sentido  figurado  la  acción  no 
es  ya  el  acto  mismo,  sino  el  derecho  de  ejecutar  dicho  acto;  es  d^- 
cir,  el  derecho  de  formar  este  recurso  á la  autoridad. 

En  fin,  en  un  tercer  sentido,  figurado  lo  mismo  que  el  segundo, 
no  es  ya  ni  el  acto  mismo  ni  el  derecho  de  ejecutar  este  acto,  sino 


(1)  La  materia  de  las  acciones  en  e!  derecho  romano , desde  I03  nuevos  documentos  que  en  esta 
parte  ha  suministrado  el  manuscrito  de  Gayo,  ha  sido  ya  examinada  por  tantos  escritores  ale- 
manes, ya  en  tratados  generales,  ya  en  libros  especiales  ó en  monografías,  que  ha  principiado  á 
ofuscarse  ó confundirse.  Tigestroem  (182G),  Hepfter  y Kelj.hu  (1827),  Zimmeen  (1828),  Matee 
(1830),  Bechmanx-Holveg  (1834),  Betn  (1836),  Waltee,  de  quien  M.  Laboulaye  nos  ha  dado 
tina  excelente  traducción,  y Bachofex  (1840),  y en  último  lugar  y sobre  todos  PucHTA  (1842), 
entre  uosotros,  M.  Boujean  (1838  y 1841)  : tales  son  los  principales  autores  que  pueden  citarse 
en  esta  materia. 

Se  ve  que  aquellos  cuya  ciencia  se  limita  al  libro  de  M.  Zimmehx  , cualquiera  que  sea  el  mérito 
que  por  otra  parte  tenga  esta  obra,  tienen  quince  años  de  atraso  con.  respecto  á la  bibliografía 
de  esta  materia. 

Utilizando  los  escritos  de  los  que  me  hau  precedido  para  el  cuadro  más  reducido  qne  me  im- 
pone la  naturaleza  de  mi  trabajo,  hay  dos  puntOB  en  los  que  me  he  fijado  especialmente  : el  pri- 
mero consiste  en  investigar  y hacer  ver  cómo  los  diversos  sistemas  de  procedimiento  romano  j 
las  instituciones  de  Jos  pormenores  que  á él  se  refieren,  hau  procedido  sucesivamente  unos  da 
otros;  el  segundo  se  reduce  á comunicar  la  mayor  claridad  posible  en  estas  materias,  las  más 
veces  oscuras,  resumiéndolos  por  épocas  en  algunos  cuadros  generales,  donde  aparezcan  cou  vi- 
veza y animación.  , 
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el  medio  que  se  os  ha  dado,  la  forma  que  se  halla  á vuestra  dispo- 
sición para  ejercitar  este  recurso. 

Tenemos,  pues,  tre3  acepciones  diferentes  de  la  palabra  acción: 
en  la  primera,  la  acción  es  un  hecho  ; en  la  segunda,  un  derecho; 
en  la  tercera,  un  medio,  una  forma.  Estas  tres  significaciones  se 
usan  todas  en  el  lenguaje  jurídico.  Para  admitir  una  definición  es 
preciso  antes  convenir  en  cuál  de  estas  tres  acepciones  se  ha  de 
tener  presente. 

Hasta  aquí  hemos  hablado,  hecha  abstracción  del  derecho  ro- 
mano, considerando  las  cosas  en  sí  mismas  según  la  razón  univer- 
sal y en  su  más  ámplia  extensión.  Cada  legislación  ofrece  después 
sus  circunstancias  especiales.  Así,  en  el  derecho  romano , ademas 
de  las  significaciones  generales , que  son  verdaderas  en  todas  par- 
tes y siempre,  descnbrirémos,  para  la  palabra  adió,  otras  acepcio- 
nes técnicas,  más  ó menos  limitadas,  que  han  variado  según  las 
épocas  y- según -los  diversos  sistemas  de  procedimiento. 

Estos  sistemas,  como  sabemos,  son  tres  : el  de  las  acciones  de 
la  ley  ( legis  adiones ) ; el  procedimiento  por  fórmulas  ( per  formu- 
, larri),  llamado  también  procedimiento  ordinario  ( ordinaria  judi- 
cial, y en  fin,  el  del  procedimiento  extraordinario  ( extraordinaria 
judicia).  Cada  uno  de  ellos  presenta  un  doble  objeto  de  estudio: 
l.°,  la  organización  de  las  jurisdicciones  y de  los  diferentes  pode- 
res que  concurren  al  ejercicio  de  la  autoridad  judicial;  2.°,  la  forma 
de  proceder.  Ya  hemos 'marcado  el  carácter  principal  de  estos  tres 
sistemas , y dado  las  nociones  más  generales  que  á ellos,  se  refie- 
ren ( General . del  derecho  rom. , pág.  132  y sig.  ; Historia  del  der. 
romano  frecuentemente , y en  especial  en  los  números  28  , pági- 
na 127;  33  al  38,  p.  133  al  146;  46  á 48,  p.  180  á 191;  52  y 75, 
p.  201  y 281).  Ahora  se  trata  de  entrar  en  algunos  pormenores, 
evitando  lo  más  posible  las  sepeticiones. 

Primer  SISTEMA.  De  las  acciones  de  la  ley  (legis  actiones). 

Origen  y carácter  general  de  este  sistema. 

Con  este  sistema  principia  la  historia  del  derecho  romano.  Al- 
canza á los  primeros  orígenes  nacionales.  Contiene  en  alto  grado 
los  diversos  caracteres  de  una  civilización  ruda  y en  su  infancia; 
el  simbolismo  material , un  ritual  de  pantomimas  y palabras  con- 
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sagradas,  la  dominación  patricia  y la  influencia  pontifical.  Ha  rei- 
nado exclusivamente  para  los  ciudadanos  más  de  cinco  siglos  y 
medio  (desde  el  principio  de  Roma,  según  su  cronología,  liasta  la 
ley  íEbutia,  en  577  ó 583).  Sin  embargo,  diversas  modificacio- 
nes, que  sucesivamente  ha  experimentado,  acreditan  una  tendencia 
cada  vez  más  declarada  en  la- sociedad  romana,  á medida  que  ésta 
progresaba,  á separarse  de  él.  Mientras  que  reinaba  sólo  sobre  los 
ciudadanos  una  jurisdicción  establecida  para  los  extranjeros  (la 
jurisdicción  del  pretor  peregrino,  desde  el  año  507  de  Roma),  daba 
gradualmente  origen  al  sistema  que  debía  con  posterioridad  reem- 
plazarlo. En  fin,  cayó  bajo  la  animadversión  popular  (en  virtud 
primero  de  la  ley  íEbutia),  no  ya  de  un  solo  golpe  y en  todas  sus 
partes,  sino  poco  á poco,  conservándose  todavía  por  largo  tiempo 
en  los  vestigios  que  dejaba,  ya  realmente  en  algunos  casos  excep- 
cionales, ya  por  ficción  en  algunos  usos  simulados.  Estas  últimas 
huellas  no  se  borraron  enteramente  hasta  el  tiempo  de  Justiniano. 
Por  manera  que  no  se  descubre  una  separación  de  tiempos  fija  y 
marcada  entre  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley  y el  sistema  for- 
mulario que  le  sucedió.  Del  uno  al  otro  no  se  observa  una  sucesión 
inmediata  y una  sustitución  completa  y radical.  Se  fundan  el  uno 
en  el  otro,  y los  vestigios  del  uno  se  extienden  al  reinado  del  otro. 
Lo  mismo  debe  decirse  del  tercer  sistema,  que  permaneció  solo  en 
último  lugar,  el  del  procedimiento  extraordinario. 

La  palabra  acción,  en  el  sentido  de  acciones  de  la  ley  ( legis  ac- 
tiones),  designa  una  especie  de  procedimiento  considerado  en  su 
totalidad.  Así,  cuando  se  dice  que  hay  cinco  acciones  de  la  ley,  se 
pretende  significar  que  hay  en  este  sistema  cinco  especies  de  pro- 
cedimientos determinados  y precisos. 

Sabemos  que  estas  cinco  acciones  de  la  ley  son  : la  actio  sacra - 
mentí , la  judiéis  postulatio , la  condictio,  la  manus  injectio  y la  pig- 
noris  capio  (1).  No  están  clasificadas  en  su  orden  cronológico, 
sino  que  lo  están  según  su  destino;  las  tres  primeras  son  tres  for- 
mas diferentes  de  proceder  para  llegar  al  arreglo  y decisión  de  un 
litigio,  verdaderamente  formas  de  proceso ; las  dos  últimas  son  más 
particularmente  formas  de  ejecución  forzada.  La  actio  sacramenti 
y la  manus  injectio  son,  sin  disputa,  de  todas , las  más  antiguas,  y 
ofrecen  la  forma  de  proceso  y el  medio  de  ejecución  de  los  tiem- 


(1)  Gay.  Coin.  4.  § 12. 
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pos  primitivos.  La  condictio  es  la  más  reciente  de  las  cinco;  es  dos 
siglos  posterior  á las  Doce  Tablas , mientras  que  las  otras  cnatrq 
son  anteriores  á dichas  leyes,  en  las  que  descubrimos  todavía  al- 
gunos vestigios  de  ellas  ( Historia  del  derecho  rom.,  núm.  28,  pá- 
gina 120).  Estas  fechas  no  dejan  de  tener  significación,  y de  ellas 
sacaremos  alguna  luz  en  problemas  interesantes. 

Propiamente  hablando,  no  se  entiende  por  acción  de  la  ley  todo 
el  procedimiento,  comprendiéndose  en  él  el  que  tiene  lugar  ante 
el  juez  hasta  la  sentencia  ó decisión  del  litigio;  sino  sólo  el  ritual 
establecido  que  se  observa  ante  el  magistrado  (in  jure),  y según 
el  cual,  si  há  lugar,  es  uno  enviado  ante  la  autoridad  que  debe 
juzgar.  El  magistrado  es  el  único  que  tiene  la  facultad  de  presidir 
al  cumplimiento  de  la  acción  de  la  ley  ( apud  quem  legis  adió  est). 
Mas  como  la  pignoris  capio  era  un  medio  de  ejecución  que  tenía 
lugar,  no  in  jure , sino  fuera  de  la  presencia  del  magistrado,  nos 
dice  Gayo  que  habia  una  cuestión  entre  los  jurisconsultos  romanos, 
relativa  á saber  si  la  pignoris  capio  era  verdaderamente  una  acción 
de  la  ley  (1). 

A pesar  del  sentido  técnico  de  la  palabra  acción  en  la  expresión 
de  acciones  de  la  ley , donde  designa  exclusivamente  una  especie  de 
procedimiento  establecido,  es  decir,  la  forma,  el  medio  puesto  á 
disposición  del  que  quiere  hacer  valer  su  derecho,  nadie  duda  que 
no  se  pueda  también,  aun  bajo  este  primer  sistema,  dar  á la  pala- 
bra acción,  usándola  en  general,  las  otras  dos  significaciones  que 
le  corresponden  : la  del  hecho  ó la  del  derecho.  Así  cuando  Gayo 
nos  dice  constantemente  : « iLege  agimus  sacramento , per  judiéis 
postulationem,  per  condictionem , per  manus  injectionem,  per  pignoris 
capionem'»  (2),  designa  el  hecho,  el  acto  mismo  de  obrar;  el  sacra- 
mentum,  la  judiéis  postulatio , la  condictio , la  manus  injectio,  la 
pignoris  capio  no  son  más  que  formas  empleadas  en  este  acto.  Del 
mismo  modo,  cuando  nos  dicen  los  jurisconsultos  romanos  que  las 
acciones  familice  erciscundcc , finium  regundorum , de  tigno  jundo , 
de  agua  plumee,  in  duplum  ex  causa  depositi,  las  diversas  acciones 
furti  y otras  varias,  proceden  de  las  Doce  Tablas  (3),  entienden 


(1)  Gay.  Com.  4.  §§  26  y 29. 

(2)  Gay.  Com.  4.  §§  12,  20,  21,  26,  31,  etc. 

(3)  Dig.  10.  2.  Famil.  f rcisc.  1.  pr.  f.  Gay. — 10.  1.  Fin.  regund.  13.  f.  Gay. — 47.  3.  De  tign. 
juncto.  U pr.  f.  Ulp.— 43.  8.  Fe  quid  in  loco  publ.  6.  f.  Paul.— Paul  Sentent.  2.  12.  § 2.  Véanse 
también  en  nuestra  Historia  del  derecho  los  fragmentos  de  las  Doce  Tablas , con  las  notas  qne  á 
ellos  se  refieren,  p.  87,  90,  91,  92,  96. 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES  (ACCIONES  DE  LA  LEY).  491 

por  acción  el  derecho  mismo  de  obrar,  y no  la  forma;  la  forma  en 
esta  época  no  podía  ser  sino  la  de  las  acciones  de  la  ley,  pues  no 
existía  otra.  . 

Aquí  debo  señalar  algunos  principios  característicos  de  las  ac- 
cioues  de  la  ley,  que  no  son  absolutamente  ciertos  sino  bajo  el 
régimen  de  estas  acciones,  y que  frecuentemente  se  les  generaliza 
demasiado  aplicándolos  aun  á los  sistemas  de  procedimiento  que 
han  seguido  después.  Importa  prevenir  desde  luego  esta  confusión. 

El  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley  era  un  procedimiento 
eminentemente  quiritario ; sólo  los  ciudadanos  romanos  podían 
figurar  en  él  (1).  .En  el  segundo  y en  el  tercer  sistema  de  proce- 
dimiento no  es  ya  aplicable  la  misma  regla  (2).  Yo  estoy  conven- 
cido de  que  la  extensión  de  relaciones  con  los  peregrinos,  y la  ne- 
cesidad de  aplicar  la  justicia  á los  negocios  en  que  tenían  parte, 
han  dado  origen  y desarrollo  á los  primeros  gérmenes  del  segundo 
sistema  del  procedimiento,  del  procedimiento  formulario. 

En  el  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley  domina  el  princi- 
pio de  que  ninguno  puede  proceder  por  medio  de  representante : 
€ Nenio  alieno  nomine  lege  agere  potestD  (3).  Cada  uno  debe,  por 
, su  propia  persona  y por  su  cuenta,  observar  el  ritual  y pronunciar 
las  palabras  sacramentales.  Sólo  hay  algunas  raras  excepciones, 
introducidas  sucesivamente,  primero  para  el  pueblo  (pro  populo'), 
en  las  acciones  populares  que  á todos  correspondían ; para  la  li- 
bertad ( libertatis  causa),  en  las  reclamaciones  de  libertad  en  favor 
del  que  se  hallaba  retenido  en  servidumbre,  y después  para  otros 
tres  casos  ménos  generales  ú ocurridos  con  posterioridad.  Bajo  el 
sistema  formulario  se  huyó  completamente  de  este  principio  (4),  y 
ya  no  se  habla  de  él  bajo  el  tercero. 

En  las  acciones  de  la  ley  los  actos  y las  palabras  prescritas  for- 


(1)  En  el  número  de  los  derechos  comunicado?;  á los  latinos  se  hallaba  el  de  proceder  por  acción 
de  la  ley  (lege  agere).  Véase  á.  Cicerón",  Pro  Ccecina,  c.  35, 

(2)  Gay.  Com.  4.  5 37. 

(3)  Dig.  50.  17.  De  regul.jur.  123-  f.  TJlp. 

(4)  Gay.  Com.  4.  § 82.  «.A 'une  admonendi  sumas,  agere  poste  quemlibet  aut  sr/o  nomine,  áut  alie- 
no : alieno , veluti  cognitorio,  procure  torio,  tutorio,  c oratorio ; cuín  olim  quo  tempore  erant  legi» 
actiones,  in  usn  fnisset  al terius  nomine  agere  non.  licere  ; mui  populo  el  libertatis  causa. D — Laa 
Institutas  de  Justiniano  (4.  10.  pr.)  añaden  otras  dos  excepciones,  Pro  tutela  y ex  lege  IJostilia , en. 
ciertos  casos  de  robo.  Cicerón  nos  indica  un  quinto  es  so  con  motivo  de  la  acción  rep'tundarum, 
que  podia  intentarse  por  un  ciudadano  para  un  peregrino  (ClCER.  In  Ccecil.  c.  4.  16  y 20. — Lux 
Sehvtlia,  c.  4 y 5.)  — En  fin,  puede  observarse  que  el  vindex,  que  tómala  causa  de  la  persona  accio- 
nada y se  obliga  á pagar  por  ella,  es  admitido  á intervenir  por  otro  en  la  acción  de  la  ley  (Historia 
del  derecho,  tabla  1,  § 4,  p.  31,  y tabla  3,  § 3,  p,  33). 
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man  nna  especie  de  rito,  de  tal  modo  sacramental,  que  si  varía 
una  sola  de  estas  palabras,  si,  por  ejemplo,  el  que  procede  por 
viñas  cortadas  usa  en  su  acción  de  la  palabra  viñas  (vites)  en  vez 
de  la  palabra  genérica  ( arbores ),  usada  en  las  Doce  Tablas,  el  ne- 
gocio es  perdido  (1).  No  sucede  lo  mismo  en  el  procedimiento 
formulario,  en  el  cual  se  ha  tenido  por  objeto  especial  evitar  este 
formalismo  rigoroso  (2);  ni  con  mayor  razón  en  el  tercer  sistema. 

En  fin,  la  máxima  de  que  la  acción,  una  vez  introducida  y re- 
chazada por  una  causa  cualquiera,  como,  por  ejemplo,  por  un 
vicio  de  forma,  se  extingue  de  pleno  derecho,  definitivamente  usa- 
da, y no  puede  ya  reproducirse,  esta  máxima  no  es  de  una  verdad 
absoluta  sino  en  las  acciones  de  la  ley.  No  se  ha  conservado  bajo 
el  sistema  formulario  sino  en  ciertas  especies  de  instancias,  y en 
realidad  desaparece  en  el  tercer  sistema  (3). 

Por  lo  contrario,  sería  un  error,  aplicar  á las  acciones  de  la  ley 
el  principio  de  que  todas  las  condenas  son  pecuniarias,  es  decir, 
que  el  juez,  cualquiera  que  sea  la  cosa  que  se  pida,  no  puede  nunca 
condenar  á la  parte  vencida  en  juicio  sino  al  pago  de  una  suma 
de  dinero.  Este  principio  sólo  es  verdadero  en  el  procedimiento 
formulario.  No  existe  bajo  las  acciones  de  la  ley,  cuyo  resultado 
es  hacer  que  obtenga,  aquel  cuyo  derecho  es  reconocido,  el  objeto 
mismo  de  su  derecho,  á menos  de  que  haya  imposibilidad  (4).  El 
principio  es  igualmente  extraño  al  procedimiento  extraordinario, 
á no  considerar  más  que  la  naturaleza  propia  y originaria  de  este 
procedimiento.  Así  se  extingue  bajo  este  tercer  sistema  de  proce- 
dimiento, sin  que  pueda  marcarse  con  precisión  la  época  de  su 
desaparición  (5). 

Establecidas  estas  premisas,  ocupémonos  desde  luégo  del  primer  . 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 11. 

(2)  Ibid.  § 30. 

(3)  Ibid.  § 108  : «Alia  causa  fuifc  olim  legis  actiomnn.  Nam  qua  de  re  actum  semel  erat,  de  ea 
poBtea  ipso  jure  agi  non  poterat. )) 

(4)  Gay.  Com.  4.  § 48.  : «Omnium  anteen  formularum  qnas  condemnationem  habent,  ad  pecn- 

niariam  aestimationem  condemnatio  concepta  est.  Itaqne judex  non  ipsam  rem  condemnat  eum 

cum  quo  actum  est,  sicut  olim  fieri  Bolebat  (sed)  festimata  re  pecuniam  eum  condemnat.  v 

(5)  La  regla  de  que  la  sentencia  del  juez  es , ya  de  una  suma  de  dinero,  ya  de  la  cosa  misma 
reclamada,  se  baila  establecida  en  la  Instituta  de  Justiniano.  4.  6-  § 32  : «Curare  autem  debet 
judex  ut.,...  cerfse  pecunia)  vel  reí  sententiam  ferat. » — Y en  el  Código  de  Justiniano,  7.4 .IH 
fideic.  libert.  17,  nos  prueba  una  constitución  de  Justino  que  en  esta  época  era  un  derecho 
constante  y sancionado  ya  por  un  largo  trascurso  de  tiempo,  pues  no  cree  el  Emperador  que  en 
tal  oaso  baya  ningún  juez  tan  estúpido  que  sustituya  una  condena  pecuniaria  al  objeto  mismo  de 
la  demanda. 
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objeto  que  debe  considerarse  : ¿Cuál  es  el  poder  que  se  trata  de 
que  obre  por  medio  de  las  acciones  de  la  ley?  En  otros  términos : 
¿cuál  es  la  organización • de  las  jurisdicciones  y de  los  diversos 
poderes  que  concurren  al  ejercicio  de  la  autoridad  judicial  bajo  el 
imperio  de  estas  acciones?  A los  conocimientos  generales  que  acer- 
ca de  este  objeto  hemos  ya  dado  (principalmente  en  la  General, 
del  der.  rom.,  pág.  100  y siguientes),  añadamos  todavía  algunas 
particularidades. 

Organización  del  poder  jurídico  y judicial  bajo  el  régimen  de  las 

acciones  de  la  ley. 

La  primera  cuestión  que  aquí  se  presenta  es  la  de  saber  si  desde 
su  origen,  en  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley j se  ha  establecido 
la  separación  profunda  y característica  que  ya  hemos  marcado 
( General . del  der . rom.,  pág.  100  y sig.)  entre  el  jus  y el  judi- 
ciurn , el  magistratus  y el  judex,  el  poder  público  de  jurisdicción  y 
la  atribución  particular  de  estatuir  acerca  de  una  causa  dada.  En 
otros  términos,  si  desde  el  principio  el  magistrado  público,  reves- 
tido de  la  jurisdicción,  después  que  el  rito  de  la  acción  de  la  ley 
se  hubiese  observado  ante  el , encomendaba  el  cuidado  de  decidir 
el  litigio  á un  juez  particular  que  daba  á las  partes  para  aquel 
negocio  solamente,  ó bien  si  él  mismo  lo  juzgaba. 

La  existencia  de  esta  separación  en  una  época  determinada  del 
sistema  de  las  acciones  de  la  ley  es  incontestable.  Así  las  dos  ac- 
ciones de  la  ley  per  judiéis . postulationem  y per  condictionem  con- 
sisten precisamente  en  la  dación  de  un  juez.  La  cuestión  queda, 
pues,  reducida  á la  más  antigua  acción  de  la  ley,  á la  acción  sa- 
cramentó. Vemos  en  Gayo  que  áun  en  el  sacramentum  habia  una 
ley  llamada  Finaría,  acerca  de  la  cual  no  tenemos  otras  noticias 
sino  de  que  habia  establecido  reglas  relativas  á la  dación  del  juez. 
Pero,  primera  duda  : ¿esta  ley  Finaría  no  habia  hecho  más  que 
estatuir  acerca  dei  plazo  dentro  del  cual  debía  darse  el  juez, 
ó habia  introducido  por  primera  vez  el  uso  de  la  dación  del 
juez?  (1).  Segunda  duda:  ¿cuál  es  la  data  de  esta  ley? 


(1)  Véase  e!  fragmento  de  Gayo  describiendo  las  formas  de  la  acción  sacramenli  (Com.  4.  § 15). 

«Ad  judicem  accipiendnm  vcnirent , postea  vero  revereis  dabatur xxx  judex  fel  sentido  es 

probablemente  die  trigésimo ) : idque  per  íegem  Finabiam  factum  est;  ante  eam  autem  legem^.. 
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Sea  lo  que  quiera  acerca  de  estos  dos  puntos,  lo  que  hay  de 
cierto  es  que  la  ley  de  las  Doce  Tablas  , aun  en  los  fragmentos  que 
han  llegado  hasta  nosotros,  en  su  famosa  fórmula  si  ln  jus  yocat, 
y en  otros  muchos  ( Historia  del  der .,  tab.  i,  § 1,  p.  80;  tab.  n 
§ 2,  pág.  82;  tab.  m,  § 2,  p.  83;  tab.  vn,  § 5,  p.  91;  tab.  ix, 
§ 3,  p.  98 ; tab.  sil,  § 3,  p.  101),  descubre  la  huella  irrecusable 
de  la  distinción  formal  entre  el  jus  y el  judicium , entre  el  magis- 
trado y el  juez  ó árbitro,  como  una  cosa  no  nueva,  sino  ya  pre- 
existente. Es,  pues,  indudable  que  esta  distinción  es  de  la  mayor 
antigüedad  en  los  orígenes  del  derecho  romano,  y que  podría  du- 
darse de  ella  cuando  más  respecto  de  los  tiempos  primitivos  y casi 
fabulosos,  acerca  de  los  cuales  carecemos  de  toda  especie  de  docu- 
mentos. Y aun  respecto  de  aquellos  primitivos  tiempos,  estoy  in- 
clinado á creer  que  el  magistrado,  el  rex,  ha  podido,  según  el 
caso,  como  evidentemente  se  ha  practicado  después,  ó terminar  él 
mismo  el  negocio  por  su  autoridad,  ó encomendarlo  á un  juez.  Así 
podría  aplicarse  el  dicho  de  los  historiadores,  que  presentan  al  rey 
administrando  él  mismo  justicia  en  todas  sus  partes  (1). 

Esto  supuesto,  veamos  cuáles  han  sido  los  magistrados,  y cuá- 
les los  jueces,  en  los  tiempos  de  las  acciones  de  la  ley. 

En  el  derecho  romano  se  caracteriza  el  oficio  del  magistrado, 
diciendo  que  tiene  la  jurisdictio  y el  imperium.  — La  ju.risdictio, 
esto  es,  la  dicción,  la  declaración  del  derecho,  en  todas  las  varias 
atribuciones  que  tiene  : ya  en  general  y para  todos,  como  por  la 
emisión  de  edictos  ; ya  entre  particulares,  en  las  causas  privadas. 
Estas  tres  palabras,  do,  dico , addico , forman  el  resúmen  de  aqué- 
llas (2).  — El  imperium , esto  es,  el  poder  de  mando  y de  coac- 
ción, el  derecho  de  disponer  de  la  fuerza  pública  para  hacer  ejecu- 


dabatnr  judex.  3>  Esta  desgraciada  laguna  de  tina  sola  palabra  deja  la  idea  indecisa.  ¿ Se  la  habrá 
de  llenar,  con  M.  Heffter  , con  la  palabra  nondurn ? El  sentido  será  de  que  ántes  de  la  ley  Pira- 
ría no  se  daba  todavía  juez  en  !a  ac  ión  sacramenli.  ¿Se  la  habrá  de  Henar,  con  M,  Bcttmann, 
con  la  palabra  eovfestim , ó con  la  palabra  statim , según  M.  Hollweg  , á cuya  opinión  se  adhiere 
M.  Blondeau ? El  sentido  era  que  ántes  de  la  ley  Piraría  el  juez  era  dado  inmediatamente,  sin 
esperar  al  trigésimo  día. 

(1)  Cicerón  , en  su  tratado  De  República  , V.  2 , dice  terminantemente , hablando  de  la  época  de 

los  reyes  : <c Nec  vero  quisquam  privatus  erat  disceptator  aut  arbiter  litis  , sed  omnia  conficie- 

bantur  judiciis  regí  s,  i — Dice  en  su  tratado  de  las  leyes  , m , 3 , hablando  del  pretor  :«  Jims 
disceptator , qui  privata  jndicet , jndicarive  jubeat,  pragtor  esto.  í — Véase  también  á Dionisio  de 
Haluamaso , pág  543  , neta  1.a 

(2)  Tarro.  De  ling.  latin.  V.  4.  — Macrob  , Sai.  I.  16,  — Ovio.  Fast. , I,  vers.  47.  Da , dar 
una  acción , una  posesión  de  bienes ; dico , decir  derecho , emitir  edictos , interdictos  ; addico  f atri- 
buir, por  dicción  del  derecho,  una  propiedad , un  juez  á las  partes.  — Véase  esta  última  expresión 
en  las  Doce  Tablas , Historia  del  Derecho , tab.  I.  § 7.  pág.  81. . 
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tar  sus  órdenes.  La  jurisdictio , propiamente  diclia,  va  acompañada 
de  un  cierto  imperium,  y hay  un  gran  número  de  actos- que  par- 
ticipan á un  mismo. tiempo  de  uno  y de  otra.  El  poder,  inherente 
á la  jurisdicción  civil,  se  llama  imperium  mixtum , en  oposición  al 
merum,  imperium , ó derecho  de  espada  contra  los  delincuentes,  que 
se  halla  también  unido  á la  cognitio  en  materia  criminal  (1).  — 
Bien  que  este  análisis  y estas  diversas  distinciones  no  hayan  sido 
desenvueltas  por  los  jurisconsultos  romanos  sino  con  posteriori- 
dad, d medida  que  se  formaba  la  ciencia  del  derecho,  su  fondo 
existia  ya  bajo  el  régimen  de  las  acciones  de  la  ley.  Así  en  el  liti- 
gio tiene  cumplimiento  ante  el  magistrado  ( in  jure ) el  rito  de  las 
acciones  de  la  lev ; él  es  quien  da  juez  á las  partes,  y quien  le  da 
su  atribución  ; quien  manda  y dispone  de  los  medios  de  coacción, 
y á quien  es  preciso  volver  para  la  ejecución  de  la  sentencia. 

En  los  tiempos  antiguos  del  derecho,  en  la  época  eminentemente 
patricia  y sacerdotal,  el  colegio  de  los  pontífices  ha  representado 
un  papel  importante  en  las  acciones  de  la  ley,  lo  que  no  se  nos  ha 
explicado  bien.  Su  influencia  aparece  de  un  modo  evidente,  ya  en 
la  antigua  acción  del  sacramentwn , ya  en  la  pignoris  capio  ( Ge- 
neralización del  der.  rom.,  p.  105).  Lo  mismo  nos  dice  Pomponio 
respecto  de  los  tiempos  posteriores  á las  Doce  Tablas  : « JUt  actio- 
nes  apucl  collegium  pontijicura  erant  » (2).  Sabemos  que  los  pontí- 
fices habían  compuesto  el  ritual  de  las  acciones  de  la  ley,  que  re- 
dactaban las  palabras  sacramentales  para'  los  diversos  casos  de  su 
aplicación,  que  eran  los  depositarios  é intérpretes  de  ellas,  y los 
que,  en  fin,  por  medio  de  la  fijación  de  los  días  fastos  y nefastos, 
determinaban  cuándo  cada  cual  podría  ó no  proceder  en  derecho: 
a ellos  fue  á quienes  más  tarde  se  arrebató  este  secreto  ( Hist . del 
derecho , núms.  28  y 38,  p.  121  y 145).  ¿Pero  la  expresión  do 
Pomponio  no  dice  más  que  esto?  Tomándola  en  el  sentido  autori- 
zado, la  locución  actio  apud  eum  est  parecería  significar  que  la 


(1)  Vinario  6e  expresa  de  esta  manera  acerca  de  la  jurisdictio  y del  imperium:  <!.  Jna  dicentís 
ofñcium  latisrimum  e«t  : nam  c-t  bonornm  poesesrionem  daré  potett,  et  in  pos=e;sinnein  mittere, 
pupillis  non  ti  aben  ti  b s tutores  ronstituere , índices  litigantibus  daré.  J>  Dio.  2.  i . De  jurisdjet.  I. 
í.  U p.  — « Imperium  imt  merum  aufc  mixtum  est.  Merum  imperium , liabere  gladii  potestatem  ad 
animadvf  rtendnm  facinororos  homines,  quod  etiam  potistas  appeüatur.  Mixtum  est  imperium  , cni 
etiain  jurisd'crio  inest,  q od  in  danda  bonornm  possessione  consiriit.  Jurisdictio  est  etiam  judiéis 
dandi  liccnt'a.  11  Ibil.  3.  f.  Ulp. 

(2)  « Omniurn  ta¡i  en  h >rum  ( Leg.  Dnod.  Tab.  ) et  interpretfindi  scientia  et  aciiones  apud  colle- 
gimn pontificum  erant  : ex  qnibus  constituebatur  quia  quoqno  anuo  prsesset  privatis.  í Dio.  1.  2. 
Oe  orig.jur.  2.  § 6.  f.  jpomp. 
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acción  de  la  ley  debía  tener  cumplimiento  ante  el  colegio  de  los 
pontífices,  ó al  ménos  ante  aquel  que,  según  las  palabras  del  mis- 
mo Pomponio , era  elegido  entre  los  pontífices  para  presidir  du- 
rante un  año  en  los  negocios  privados  ( qui  prceesset  privatis ) ; es 
decir,  que  el  colegio  tenía  la  jurisdicción,  al  menos  por  medio  de 
su  delegado  : esto  ha  podido  ser  cierto  en  los  primitivos  tiempos. 

Sin  embargo,  según  dicen  los  historiadores,  desde  el  momento 
que  se  hace  mención  del  rey,  se  representa  á éste  como  el  magis- 
trado encargado  de  la  jurisdictio  y del  imperium.  Es  cierto  que  el 
rey  no  es  más  que  el  primer  pontífice , el  director  elegido  por  la 
casta  patricia  (1).  — Después  vienen  los  dos  cónsules  (año  245 
de  Roma)  (2).  — En  seguida  el  pretor,  con  el  cargo  expreso  de 
la  jurisdicción  y dél  imperium  á ella  inherente  (año  387  de  Ro- 
ma) (3).  — Y en  fin,  desde  la  misma  época,  los  dos  ediles  curules, 
revestidos  de  una  jurisdicción  especial;  en  materia  de  ventas  hechas 
en  el  mercado  público,  principalmente  la  venta  de  esclavos  y ani- 
males; en  materia  de  pesos  y medidas,  y otros  objetos  semejan- 
tes (4).  — En  cuanto  al  pretor  peregrino,  fue  creado  en  un  tiempo 
en  que  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley  era  todavía  el  único 
existente  (año  507).  Pero  se  mantiene  extraño'  á ellas,  mientras 
que  sólo  ejerce  su  jurisdicción  respecto  de  los  peregrinos,  porque 
el  procedimiento  eminentemente  quiritario  de  las  acciones  de  la 
ley  no  podia  comunicarse  á éstos.  Así  se  vio  obligado  á crear  otro 
para  su  uso,  que  en  muchos  puntos  se  asemeja  al  de  las  acciones 
de  la  ley,  simplificándolo  y acomodándolo  á la  naturaleza  más 


(1)  Dionisio  he  TLaltc.  II.  14.  € Ac  regís  quidem  base  muñía  eximia  esse  jussit:  primtnn,  ut  sa- 
crorum  et  saciificiorum  principatum  haberes , et  omnes  res  divina;  nc  pite  per  eum  agerenuir;  deinda 
ut  legurn  ac  morum  patrio;  um  castos  esset,  et  omnis  juris  naturalis  et  ex  communi  hominnm  con- 
sen su  pactoque  scrípti  curam  gereret.  s — Y en  otro  lugar,  X.  1 : « Olim  eorurn  reges  jus  petenti- 
l)U8  consti turban t , atqne  lites  dirimebant ; et  qnod  ab  lilis  fui3set  judicatura  , id  vim  legis  habe- 
bat » ( trciduc.  del  latín ).  — Véase  también  en  la  página  541 , nota  2.a,  el  pasaje  de  Cicerón  que  en 
la  misma  nota  se  cita. 

(2)  Dionisio  de  Halto.  X.  1.  « Imperio  a regilms  ad  annum  consolum  mngistratum  translato, 
ínter  esetera  r^gia  officia  juris  queque  cognitio  iis  tributa  est : atque  illi  lites  ínter  litigatores 
quacumque  de  causa  ortas  jure  decidebant»  ( trad . ¡at,).  — Ciceii.  De  icgib.  III.  3,  «Regio  imperio 
dúo  sunto  : iique  praecundo  , jardeando  , consulendo  , prsetores,  judices,  consu'es  nppellantur.  » 
Los  magistrados  accidentales,  tales  como  los  Tribu  ni  militum , los  dictadores , los  dccemviros,  han 
tenido  también  jurisdicción  en  las  acciones  de  la  ley. 

(3)  Dig.  1.  2.  De  orig  jur,  2.  § 27.  ír.  Pomp.  « Quutnqne  cónsules  arocarentur  bellis  finitimis, 
noque  esset  qni  fu  civitate  jus  reddere  posset,  íactum  est  ut  prsetor  quoque  crearetur,  qui  urbaniza 
appellatus  est , quod  in  urbe  jus  redderefc.  » 

(4)  Dig,  I.  2.  De  orig.  jur.  2.  §§  26  y 34,  f.  Pomp,  — 21.  1,  De  eedililio'  edicto.  1.  5 1*  £■  Ulpiano, 
y 63. 
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ámplia.  del  derecho  de  gentes.  De  aquí  debe  nacer  el  segundo  sis- 
tema de  procedimiento,  el  sistema  formulario  (1). 

Tales  fueron  en  Roma  las  diversas  magistraturas  que  presidie- 
ron á la  jurisdicción , bajo  el  imperio  de  las  acciones  de  la  ley. 
Pero  en  el  curso  de  este  período  se  establecen  y progresan  las  co- 
lonias, los  municipios,  las  ciudades  y prefecturas  {Historia-  del 
derecho  romano , p.  105  y sig.).  — El  primer  municipio,  llamado 
Céres,  se  fundó  en  3G5).  — Y á fines  de  este  período , cerca  de 
sesenta  años  Antes  de  la  supresión  total  de  las  acciones  de  la  ley 
por  la  ley  Ebucia,  fueron  constituidas  las  provincias  ( Historia 
■del  der.  rom.,  p.  173).  — La  Sicilia  fue  la  primera  provincia  esta- 
blecida en  513  ).  — En  las  colonias  y municipios  fueron  los  ma- 
gistrados superiores  : los  duumviros  ó cuatuorviros,  á semejanza 
de  los  cónsules  de  Roma,  y en  las  ciudades-prefecturas,  el  prefecto 
enviado  de  Roma,  los  que  tuvieron  la  jurisdicción  en  el  territorio 
de  la  ciudad,  y ante  los  cuales  tenian  cumplimiento  las  acciones 
de  la  ley.  Duumvir  J.  D. , JPrcefectus  J.  D.  ( Duwmvir  ó Prcefectus 
Juri  Dicundo).  Tal  es  la  calificación  que  se  ha  conservado  en  gran 
número  de  inscripciones,  y que  acredita  su  poder.  — En  las  pro- 
vincias, á donde  Roma  envió  desde  luego  pretores,  nombrados  es- 
pecialmente para  gobernarlas,  era  el  pretor  provincial  que  tenía  la 
jurisdicción;  pero  mientras  que  la  ejercía  con  los  provinciales, 
súbditos  peregrinos,  no  se  trata  de  acción  de  la  ley,  pues  estos 
súbditos  no  participaban  del  derecho  quintarlo. ' Todavía  se  intro- 
dujo para  ellos  el  procedimiento  imaginado  en  Roma  por  el  pretor 
peregrino,  el  precedimiento  formulario. 

Después  de  la  indicación  de  los  magistrados,  es  preciso  pasar  á 
la  de  los  jueces.  Aunque  estas  dos  palabras  se  usen  una  por  otra, 
Aun  en  los  autores  latinos,  sin  embargo,  para  el  jurisconsulto  en 
el  lenguaje  científico  tienen  una  significación  diversa.  La  atribu- 
ción ded  juez  principia  después  que  el  rito  de  las  acciones  de  la  ley 
ha  tenido  cumplimiento  ante  el  magistrado,  y que  se  ha  dado  juez 
á las  partes.  Esta  atribución  consiste  en  examinar  el  litigio  y de- 
cidirlo por  medio  de  una  sentencia  (2).  Para  la  ejecución  de  esta 


(1)  Véase  sobre  toda3  estas  creaciones  de  magistrados  nuestra  Eiitvria  del  Derecho,  números  6. 
20,  25,  31,  33,  34,  40;  p.  33,  65,  69,  7Í,  128,  133  y 170. 

(2)  Vaiiro,  de  ling.  latín.  V.  7.  « DUo  originen-,  babrt  grasen  m quol  Graeei  Sixá'im Hiño 

dicare  hiñe  judirare  quo  1 tune  jus  dieutur  , bine  judtx  qnod  judicat  accepta  potestaíe , id  est  qui- 
busdam  verbis  dieeiido  finit. 

u. 
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sentencia  es  preciso  volver  al  magistrado.  — En  el  primer  período 
qne  nos  ocupa  hallamos  dos  especies  de  jueces:  los  unos  son  de- 
signados y consdtuidos  por  jueces  para  sólo  aquel  negocio,  y pro- 
nunciada su  sentencia  se  acaba  su  poder  ; los  otros  son  constituidos 
en  un  colegio  judicial  permanente.  Los  primeros  son  : el  juez 
único,  unas  judex,  ó los  árbitros,  arhitri;  los  segundos  son  los 
centumviros  y decemviros. 

La  ley  de  las  Doce  Tablas  hace  ya  mención  del  juez  y del  árbi- 
tro : judex  arblterve  ( Historia  del  der. , tab.  ir,  § 2,  p.  82).  Dis- 
pone la  dación  de  tres  árbitros  ( arbitros  tres  dato ) para  algunas 
causas  especiales,  como,  entre  otras,  para  los  litigios  sobre  lími- 
tes, y para  las  relativas  á la  posesión  (Ib.,  tab,  vil,  § 5,  y sil, 
§ 3,  pág.  91  y 101). — No  ha  habido,  entre  el  juez  y árbitro,  al 
menos  en  adelante,  una  diferencia  de  tal  modo  marcada,  que  se 
haya  radicalmente  separado  uno  de  otro;  porque  Cicerón  se  admi- 
ra con  ironía  de  que  tantos  hombres  ingeniosos  no  hayan  podido, 
después  de  muchos  años,  decidir  si  se  debo  decir  judex  ó arbiter  (1). 
La  confusión  viene  en  mucha  parte  de  que  la  palabra  judex  es  el 
título  genérico  que  puede  aplicarse  aun  al  árbitro,  no  siendo  éste 
más  que  una  especie  de  juez.  Así  la  segunda  acción  de  ley  sólo 
tiene  el  nombre  áe  judiéis  posfrdatio , aunque  también  se  pide  en 
ella  la  dación  de  un  árbitro ; de  la  misma  manera,  con  posteriori- 
dad, se  hizo  en  el  sistema  formulario  la  constitución  del  juez  en 
estos  términos  : judex  esto;  y nunca  en  éstos,  arbiter  esto , aunque 
se  tratase  de  un  árbitro.  Tornada  en  su  sentido  especial  la  palabra 
judex , parece  la  expresión  propia  para  las  causas  rigurosamente 
determinadas  en  sus  consecuencias  por  el  derecho  civil  : mientras 
que  la  de  arbiter  parece  reservada  para  las  causas  que  exigen  en  el 
juez  el  conocimiento  de  cierto  arte,  ó que  no  hallándose  estricta- 
mente determinadas  en  sus  resultados,  admiten  cierta  latitud  en  su 
apreciación  (*2).- — El  juez  siempre  es  único  (iinus  judex)  (3)  ; el 
arbiter  también,  comunmente;  sin  embargo,  vemos  por  las  mis- 


il) CiOHfc.  Prr i Murena.  XII.  « Jarci  111  nd  mihi  qnidem  mirum  vicien  Rolet,  tot  homines,  tam  in- 
geniosos , p r tot  unnos  etiatn  neme  statuere  non  potuisse,  utrum judiccm  an  aibitium dici 

op*  rteret  » 

(2)  Festos  <c  Arbit  r clicitur  julex'  qni  totins  reí  habeat  arbitrium  et  facu’tatem.  í Cicerón, 
pro  Rose  C'jmjed.  c,  4,  traza  'o  >-n'r  í et  jadicium  y el  arbitrium  nn  paralelo  cien  conocido,  pero 
qne  se  retí  re  m¡V;  es peci  tímente  al  sistema  del  procedimiento formerario.  Es  indudable,  sin  em- 
bargo. qne  el  fon  lo  de  la  distinción  es  el  mismo  bajo  el  régimen  de  las  acciones  de  la  ley. 

(3)  Gay.  Com.  4.  55  104,  105  y 109,  etc. 
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mas  Doce  Tablas  que  puede  haber  basta  tres  (1).  El  pídese,  du- 
rante todo  el  reinado  de  las  acciones  de  la  ley,  se  tomaba  única- 
mente de  la  clase  de  los  senadores  ( ordo  senatorias)  ; el  poder 
judicial,  bajo  este  régimen,  se  halla  en  el  monopolio  de  la  clase 
patricia  ; y sólo  en  tiempo  de  los  Gracos  (año  632),  más  de  cin- 
cuenta años  después  de  la  supresión  de  las  acciones  de  la  ley,  co- 
menzaron á ser  admitidos  los  caballeros  (Historia  del  der.,  nú- 
mero 52,  pág.  201).  En  cuanto  á los  árbitros,  es  dudoso  que 
sucediese  lo  mismo,  podiendo  conjeturarse  que  exigiendo  frecuen- 
temente su  ministerio  el  conocimiento  de  cierto  arle,  debia  dejarse 
mayor  latitud  a la  elección  de  las  partes.  Yo  no  lo  creo,  sin  em- 
bargo, y opino  que  han  estado  también  durante  toda  esta  época 
limitados  exclusivamente  á la  clase  senatoria  (2).  — Pero  quedando 
en  esta  clase,  las  partes  tienen  el  derecho  de  elegir  el  juez  ( judi - 
cem  sumere)  ; ó por  lo  menos  recusar  sin  causa  al  que  se  les  pro- 
ponga (judie em  recusare , ejerore , rejicere ),  si  no  quiere  aceptarle. 
Así  la  ciudad  nombra  al  magistrado,  las  partes  eligen  su  juez 
( General . del  der,  rom.,  p.  136).  Nuestros  antepasados  quisieron, 
dice  Cicerón,  que  de  cualquier  interes  que  se  tratase,  por  mezqui- 
no que  fuese,  no  hubiese  otro  juez  que  el  que  las  partes  entre  sí 
conviniesen  (3)  : ya  le  proponga  el  demandante  conforme  al  uso 
más  común  (judicem  ftrre),  y que  el  demandado  acepte ; ya  que 
la  proposición  venga  del  demandado,  ya  venga  del  magistrado.  En 
caso  de  desacuerdo  constante  sobre  las  propuestas,  puede  conjetu- 
rarse que  se  recurria  á la  suerte  (4) ; ó bien  que  se  procedía  por 
vía  do  eliminación,  estnndo  obligadas  las  partes  á elegir  entre  cier- 
to número  presentado  por  el  magistrado,  recusando  indirecta- 


(I)  Número  reducido  más  tarde  á uno  solo  para  todos  loe  casos.  CiCERoy,  De  hg  0,  I.  íl.  Wase 
Uiste/ia  di  derecho  , p.  91 , r.ota  4. 

(9)  Si  hubi-se  habida  entre  el  judex  y el  arbiter  esta  diferencia  tan  maréala,  que  el  uno  debiese 
torrarse  por  fuerza  de  las  Iisras  judiciales  a uale*,  y qne  el  otro  pudese  escogerte  fuera  de  ella?, 
i cómo  se  lis  había  Ce  hab  r confundido  do  este  modo  en  tiempo  de  Cicerón  ? 

Pladto,  Rudens,  act.  3 , escena  4 , vera.  7 y 5. 

« Ergo  dato 

De  serrato  Cyrenesi  qnemvis  opulentem  arbitrum.» 

Fs  prcc’so  no  confundir  estos  árb  tros  con  los  di  b tros  puramente  voluntarios  que  las  partas  son 
siempre  15'  res  de  dar  é por  compromiso  y de  temarlos  de  donde  Jes  parez-a. 

(3)  Cjceh  Pro  Cluentio  c.  43.  « Nomiimn  voluemnt  nrajores  iiostri,  mui  modo  de  esLtimafcír  ne 
cnjusqua  lt  , sed  ne  peernaria  quidem  de  re  minina  esse  jud  cení , nisi  qui  inlcr  adver  ¡-arica  conve- 
nisset.  b 

(4)  Puv.,  IIi.it  vat  praef.  «Plurimum  refexit  Eortíatur  aliqnis  judicem  an  eligat.B— Argum.  de 
ClCKit.  Ja  Vtrr.Hl.  13  y 14. 
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mente  todos  los  que  olías  no  quisiesen  (1).  XJna  vez  aceptado  el 
juez,  el  magistrado  se  le  daba  á las  partes  ( judicem  addicere ).  Y 
esto,  no  teniendo  excusa  legítima,  no  podía  rehusarse,  porque  este 
oficio  es  un  cargo  público  (2). 

El  colegio  de  los  centumviros,  al  cual  pertenecen  los  decem vi- 
ros,  ja  lo  hemos  dicho,  fue  una  notable  emancipación  del  mono- 
polio judicial  de  los  patricios ; ya  sea  que  su  creación  deba  atri- 
buirse á la  reacción  de  Servio  Tulio  contra  la  aristocracia  de  casta, 
ó sea  que  no  tuviese  lugar  hasta  más  tarde,  á medida  que  los  ple- 
beyos progresaban  políticamente,  lo  cierto  es  que  es  una  institu- 
ción democrática.  Los  centumviros  se  eligen  todos  los  años  é in- 
distintamente en  cada  tribu:  la  plebe  llega  á la  autoridad  judicial; 
el  colegio  es  permanente,  su  personal  es  electivo  y anual.  Tribunal 
eminentemente  quiritario,  en  cuya  presencia  se  planta  la  lanza 
(hasta),  símbolo  de  la  propiedad  romana.  Su  competencia  se  ex- 
tiende á estos  tres  puntos:  cuestiones  de  estado,  cuestiones  de  do- 
minio ex  jure  Quiritium  y sus  desmembramientos,  Cuestiones  de 
sucesiones  testamentarias  ó abintestato:  de  modo  que  mientras  se 
conservó  en  vigor  y en  su  competencia  exclusiva,  no  quedó  al  juez 
y á los  árbitros  más  que  las  cuestiones  de  obligaciones  y de  pose- 
sión. El  colegio  de  los  centumviros  no  conocia  otro  procedimiento 
que  el  de  las  acciones  de  la  ley,  y la  única  de  estas  acciones  que 
se  le  puede  aplicar  es  la  acción  sacramenti,  pues  que  en  las  otras 
dos  se  trata  de  la  dación  de  un  juez.  Cuando  el  rito  de  la  acción 
se  ha  cumplido  ante  el  magistrado,  se  remite  á las  partes  para  el 
juicio  de  los  centumviros,  de  donde  vuelve  en  seguida  el  magis- 
trado para  la  ejecución.  El  carácter  y la  importancia  política  del 
colegio  centamviral,  sobre  todo  su  popularidad  plebeya,  introdu- 
jeron en  la  historia  del  procedimiento  este  fenómeno  singular,  que 
cuando  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley  cayó  bajo  la  animad- 
versión pública,  hácia  fines  del  siglo  vi  de  Roma,  el  tribunal  cen- 
tum viral  salvó  una  buena  parte  de  ellas.  En  efecto , demasiado 
bien  fundado  en  las  instituciones  de  la  república  para  caer,  ha 
quedado  este  tribunal ; y como  no  permitía  otro  procedimiento  que 
el  de  las  acciones  de  la  ley,  es  decir,  de1 2  la  acción  sacramenti , ha 
perpetuado  así,  áun  en  su  decadencia  posterior  y progresiva,  casi 


(1)  Arguna.  de  Ctceií.  In  Verr.  II.  31  ; III.  2. 

(2)  Dlg.  5.  1.  De  judie.  7S.  fr  Paul,  a Judicare  wtrnus  pnbMcum  est.»— 50.  5.  De  vacat.  ei  excut. 
num,  13.  § 2.  fr.  Ulp,  a Qui  nan  habet  vaeationem , etiam  invitus  j udícato  cogitur.» 
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hasta  el  bajo  imperio,  en  medio  de  los  nuevos  procedimientos,  el 
uso  de  esta  acción  de  la  ley,- y es  el  que  ha  conservado  sus  vesti- 
gios hasta  en  la  práctica  de  la  época  imperial  (1). 

En  cuanto  á los  recuperadores  ( recuperatores ),  creemos  introdu- 
cida ya  esta  institución  bajo  el  reinado  de  las  acciones  de  la  ley  (2); 
pero  la  juzgamos  extraña  al  régimen  de  estas  acciones,  á quien 
viene  á batir  en  brecha.  Es  una  de  estas  instituciones  introduci- 
das.por  las  relaciones  con  los  extranjeros,  y cuya  introducción, 
dimanada  del  derecho  de  gentes,  existe  en  el  derecho  civil.  Es  un 
menoscabo,  no  sólo  del  monopolio  judicial  de  los  patricios,  sino 
de  los  principios  mismos  del  derecho  quiritario.  Nosotros  enlaza- 
mos la  jurisdicción  del  pretor  extranjero  á la  regularizacion  del 
empleo  de  los  recuperadores,  á los  cuales  recurrían  los  mismos' 
ciudadanos,  y en  ellos  encontramos  el  origen  del  segundo  sistema 
de  proceder. 

En  suma,  en  el  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley,  después 
del  cumplimiento  de  la  acción,  cuando  el  magistrado  no  termina 
por  sí  mismo  el  negocio,  aquellos  á quienes  él  remite  el  juicio  son 
únicamente  al  principio  los  jueces  ó los  árbitros  elegidos  del  orden 
de  los  senadores.  Más  tarde  viene  el  colegio  de  los  centumviros, 
al  cual  pertenecen  los  decemviros,  y desde  entonces  las  reglas  de 
competencia  entre  estos  diversos  instrumentos  judiciales  me  pare- 
ce se  pueden  resumir  así.  La  remisión  de  las  partes  para  ser  juz- 
gadas tiene  lugar : 

Ante  el  colegio  centumviral,  si  se  trata  de  cuestiones  de  estado, 
de  propiedad,  de  derecho  quiritario  y de  sucesiones  ; 

Y ante  un  juez  ó ante  uno  ó muchos  árbitros  si  se  trata  de  obli- 
gaciones ó de  sucesión  : el  juez,  más  especialmente  paralas  causas, 
cuyo  resultado  esté  rigurosamente  determinado  por  el  derecho  ei- 


(1)  No  repito  los  detalles  qoe  ya  he  dado  relativamente  al  colegio  centnmviral  y ásu  división 
en  cuatro  con-ejos  ó sec'  iones  (concilla , tribuno.Ho  , hasta:)  , ni  los  principios  y las  pruebas  que  he 
citado  ya  en  mi  Historia  d‘l  derecho  romano , nilm,  36  , p.  139. 

(2)  Ya  en  Planto  $e  habla  de  los  recuperadores,  es  decir  , bácia  mediados  del  siglo  VI  de  Roma, 
con  posterioridad  á la  creación  del  pretor  extranjero,  y algunos  años,  ¡1  mi  parecer,  ántes  de  la 
impresión  délas  acciones  de  Ja  ley  por  la  ley  Ebucla. 

C Qnem  ad  recuperatores  modo  damnavit  Pleusidipns.  b 

(Plaut.  Rudens,  act,  5,  esc.  1,  vors.  2.) 

Sobre  estes  diversas  especies  de  autoridades  judiciales  , jueces,  árbitros,  centumviros,  recupe- 
radores , véase  lo  que  ya  hemos  dicho , Histeria  del  derecho  romano , núm.  36  y 30,  p.  135  y si- 
guientes. 
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vil;  el  árbitro,  para  las  que  consienten  cierta  latitud  en  su  aprecia- 
ción ó que  exigen  el  conocimiento  de  cierto  arte. 

Ya  no  nos  resta  más  que  decir  algunas  palabras  sobre  cada  una 
de  las  acciones  de  la  ley  en  particular. 


Acciones  de  la  ley  para  el  pleito. 

De  la  acción  sacramenti. 

Es  la  más  antigua  de  las  acciones  de  la  ley  y la  única  existente 
al  principio  para  decidir  un  proceso  : es  la  verdadera  acción  de  la 
ley  primitiva  y quintaría ; la  que  revela  mejor  el  carácter  pontifi- 
cal y el  simbolismo  material  de  una  época  de  barbarie.  Las  otras 
dos  formas  de  prodeder  por  acción  de  la  ley,  que  han  venido  des- 
pués de  ella,  la  judiéis  postulatio  y la  condictio , han  sido,  á decir 
verdad,  el  resultado  de  los  esfuerzos  hechos  sucesivamente  por  los 
romanos  para  desembarazarse  del  sacramentum;  un  principio  de 
desmoronamiento  más  bien  que  una  extensión  del  sistema  primiti- 
vo ; y á mi  parecer,  toda  la  historia  del  procedimiento  romano  se 
refiere  á la  historia  de  este  trabajo  de  destrucción  contra  la  acción 
sacramenti;'  la  civilización  en  su  marcha  destruye  el  simbolismo 
grosero,  le  simplifica  y le  espiritualiza  cada  vez  más. 

Aunque  la  acción  sacramenti  sea  la  más  antigua,  la  más  mate- 
rial y á la  que  todas  las  innovaciones  han  venido  a abrir  brecha, 
sin  embargo,  es  la  que  ha  durado  más  tiempo,  la  que  deja  más 
vestigio  eu  el  derecho , y la  más  importante  de  estudiarse.  En 
efecto,  en  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley  es  el  tipo,  la  insti- 
tución primaria  y central;  las  otras  dos  no  han  sido  más  que  dos 
satélites  nacidos  de  sus  costumbres  y que  han  desaparecido  ántes 
que  ella,  siendo  la  que  conocemos  más  y mejor  (1). 

Antiguamente,  cuando  no  existia  más  que  la  acción  sacramenti , 
se  empleaba  para  todos  los  procesos,  ya  de  cualesquiera  derechos 
reales , ya  de  obligaciones.  Los  procesos  en  materia  de  obligacio- 
nes los  perdieron  sucesivamente  por  la  creación  de  las  otras  dos 
acciones,  y en  su  calidad  de  acción  general  es  aplicable  á toda 


(1)  El  trian iiir  Cto  de  Gayo  nos  da  los  detalles  de  la  acción  sacramenti  , salvo  un  vacío  sensible, 
.raiéntms  que  lo  concerniente  á la  judiéis  pontutcUio  falta  completamente,  y la  condictio  á.  medias. 
Gay.  Com.  4. 
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causa  que  no  ha  sido  especialmente  sómetida  á otra  legis  adió  (1). 

El  sacramentum , hablando  con  propiedad  , es  una  suma  pecu- 
niaria igual  que  se  depositaba  por  ambas  partes  en  manos  de  los 
pontífices,  y se  perdia  por  la  parte  que  sucumbía,  entrando  en  el 
tesoro  del  Estado  (cerarium)  para  los  sacrificios  públicos  (.sacra 
publica')  (2).  La  acción  de  la  ley  sacramento  es  la  que  se  cumple 
por  medio  de  este  depósito  : consiste  en  una  provocación  á depositar 
y arriesgar  esta  suma,  provocación  que  las  partes  se  hacen  en  tér- 
minos consagrados,  dirigiéndose  alternativamente  la  palabra  como 
se  acostumbra  en  las  acciones  de  la  ley,  lo  cual  constituye  el  fon- 
do de  todas  las  diferentes  aplicaciones  de  la  acción  sacramenti . La 
ley  de  las  Doce  Tablas  habia  fijado  el  importe  del  sacramentum  en 
la  suma  de  quinientos  ó de  cincuenta  ases,  según  que  el  objeto  de 
la  Gonfcienda  era  de  mil  ases,  de  más  ó menos  valor,  cuidando,  para 
no  poner  trabas  á las  reclamaciones  de  libertad,  aplicarles  el  sa- 
cramenta m menor,  el  de  cincuenta  ases  (3).  En  lugar  del  depósito 
real,  se  admitió  después  á las  partes  la  garantía  sola  del  pago  por 
medio  de  fiadores  que  el  pretor  admitía;  y estos  fiadores  son  los 
que  se  llaman  pru>cles  sacramenti  (4). 

La  decisión  del  proceso  consistía  en  decir  que  el  sacramentum  de 
tal  ó cual  de  las  partes  era  justum,  y de  aquí  como  consecuencia 
contra  la  otra  parte,  la  adquisición  para  el  tesoro  público  de  su  sa- 
cramenta m reputado  injusto,  y ademas  la  pérdida  del  objeto  del 
litigio  (5). 

Tal  es  el  fondo  de  la  acción  sacramenti , el  cual  se  halla  en  todas 


(1)  G-av,  Com.  4.  § 13.  «Sacramenti  aotio  gene^alis  erat ; de  quibus  enirn  rebus  ut  aliter  ageretur 
lege  caotum  non  erat,  de  his  sa  tramen to  agebatur.  » 

(2)  Fesius  ( hoc  verbo)  : «.Sacramnlum  ses  siguificrt,  qnod  peente  nomine  penditur,  eive  ab  eo 

qui  interrogar  ur , ti  ve  ab  eo  caí  comenititur sa  -ramenti  autem  nomine  i.l  íes  diei  cceptum  est, 

quod  et  propter  serarii  inopiam,et  saerorum  publícornm  mnliitudiium,  < onsum<  batur  in  rebus 
dirinis.» — Vaheo,  De  Hng.  latín  IV.  36  : «Ea  pecunia  qure  in  judicium  venit  in  utibus  sacra- 
mentum  a sacro.  Qui  peubat  et  qui  inficiabatur , de  aliis  rt  bus  utrique  quingenos  ad  pontem  (pon- 
tífices) deponebant,  de  al'is  rebus  i£em  corto  alio  legitimo  nnmero  assiurn;  qui  judicio  vicerat,  suum 
sacramentum  a sacro  aufcrebat , vicri  ad  serarium  redibat.» 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 14.  Véanse  también  los  pasajes  de  Testo  y de  Vaiiüox  citados  en  la  nota  an- 
terior. — Parece  que  en  tiempo  de  Gayo  , para  los  casos  en  que  habia  sobrevivido  la  acción  sacra- 
mento, esta  suma  era  todavía  la  misma;  los  c;ento  veinticinco  sextercios  de  que  habla  GATO, 
Cpm.  4.  § S5,  equivalemes , como  hace  notar  Mr.  Savigny,  á quin  entos  ases. 

(4)  Gay.  Com.  4.  §§  13  y 16. 

(6)  Asi  Cicerón  nos  refiere  que  defendiendo  la  libertad  de  una  cierta  aretina , se  decidid,  des- 
pués de  examinar  y deliber  r acerca  del  asunto,  que  su  sacramentum  era  justum.  Cícee.  pro  Ccecin. 
33.  De  donde  se  han  sacado  estas  expresiones  usadas  : sacramentum  jas  um  indicar»;  justo  sacramen- 
to contentare;  injuslis  sacramenti*  ptl  re.  Cickr.  Pro  dt.mo.  29.  De  orat.  I 10.  Pro  Mitón.  27. — Veré- 
mos  que  posteriormente  sucedió  lo  mismo  con  la  sponsio,  que  en  el  procedimiento  foimulario  reem- 
plazó al  sacramemtum. 
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sus  aplicaciones.  En  cuanto  a los  detalles  sobre  los  ademanes  que 
habían  de  ejecutarse  y las  palabras  que  debían  pronunciarse,  va- 
riaban según  los  casos.  Respecto  á esto,  la  distinción  principal  y 
más  marcada  que  se  nos  presenta  es  la  que  existia  entre  las  recla- 
maciones de  propiedad  quiritaria  ó de  cualesquiera  otros  derechos 
reales,  y 3a  persecución  de  obligaciones. 

La  acción  saeramenti  en  materia  de  propiedad  quiritaria  ó de 
derechos  reales  cualesquiera  debe  estudiarse  ante  todas,  por  ser 
precisamente  el  punto  que  ofrece  el  carácter  más  simbólico  y sin- 
gular, el  punto  que  se  ha  conservado,  que  ha  sobrevivido  por  más 
tiempo,  ya  en  realidad  , ya  como  ficción  ; el  que  ha  dejado,  en  fin, 
más  huellas  en  el  derecho  romano,  y el  que  mejor  conocemos.  La 
aplicación  de  la  acción  saeramenti  á las  persecuciones  de  obliga- 
ciones ha  sido,  por  el  contrario,  de  poca  duración,  habiendo  sido 
reemplazada  pronto  por  las  otras  acciones  de  la  ley,  y no  es  iné- 
nos  conocida. 

l.°  De  la  acción  saeramenti  en  las  reclamaciones  de  propiedad 
quiritaria  ó de  cualesquiera  derechos  reales.  La  pantomima  en  esta 
materia  empieza  por  un  simulacro  de  combate  entre  las  partes  por 
la  cosa  misma  que  está  presente  y que  se  disputan  lanza  en  mano. 
Diríase  que  los  primeros  civilizadores  se  han  esforzado  en  reducir 
á una  simple  representación  ficticia  las  realidades  groseras  de  una 
¿poca  enteramente  bárbara  aún.  Sobre  este  combate,  ejecutado  á 
su  vista,  el  magistrado  interpone  su  palabra,  y manda  que  cese  la 
lucha  por  una  y otra  parte.  Entonces  los  dos  adversarios,  á quie- 
nes este  combate  ha  constituido  en  una  situación  enteramente 
igual,  y entre  los  cuales  no  existe  ya  ni  demandante  ni  demanda- 
do, se  provocan  mutuamente  al  sacramentum . Hecho  esto,  se  trata 
de  darles  un  juez.  El  magistrado  decide  según  lo  que  le  parece 
bueno  conforme  las  circunstancias,  y mediante  garantías  para  la 
restitución,  á quien  quede  la  posesión  interina  de  la  cosa  mientra» 
dure  el  pleito.  En  seguida  las  partes  van  ante  el  juez  que  se  les  ha 
dado  : este  juez  es  aquí  el  colegio  dé  los  centumviros  desde  el  mo- 
mento de  su  creación.  Constituido  de  este  modo  possessor , el  liti- 
gante á quien  se  ha  concedido  la  posesión  interina  de  la  cosa , el 
otro  pasa  ante  el  juez  como  demandante  ( petitor ). 

Éstas  son  las  generalidades  : hé  aquí  ahora  los  detalles,  las  for- 
mulas y las  denominaciones  técnicas. 

Las  partes  son  llevadas  ante  el  magistrado  ( in  jure ) , según  la 
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forma  común  á todas  las  acciones.  Parece  que  al  principio,  por 
preliminar,  exponen  libremente  cada  una  sus  fórmulas  sacramen- 
tales , el  objeto  y la  causa  de  sus  pretensiones  (1),  y en  seguida  se 
procede  al  cumplimiento  de  la  ley. 

El  combate  simulado  se  compone  de  la  manuwn  consertio  y de 
la  vindicado ; debía  verificarse  á presencia  del  objeto  del  litigio. 
Este  objeto  , si  era  semoviente  y fácil  de  trasportar,  debía  ser  lle- 
vado ó conducido  al  tribunal  (in  jure).  Teniendo  una  de  las  partes 
en  la  mano  una  varita  (vindicta , festuca) , símbolo  de  la  lanza,  que 
era  el  atributo  del  dominio  quiritario,  asia  con  una  mano  el  objeto 
de  la  contienda,  por  ejemplo,  un  esclavo,  y colocando  con  la  otra 
sobre  él  la  vindicta , decia  : EGO  IIOMINEM  ES  jure  Quiritium 
HEUM  EvSSE  ATO  SECUNDUM  SUAM  CAUSAM,  SIG'UT  DIXL  Et’CE  TIBI 
vindicta M imposui.  Su  adversario  hacía  y decia  lo  mismo.  Tales 
eran,  hablando  con  propiedad,  la  manuwn  consertio  y la  vindicado , 
expresiones  que  se  toman  frecuentemente,  la  una  y la  otra,  por  el 
todo  de  esta  formalidad.  Gayo  nos  habla  áun  más  especialmente 
de  la  manuwn  consertio , que  consiste  más  bien  en  la  colocación  si- 
multánea de  las  manos  de  ambos  adversarios  sobre  la  cosa  litiga- 
da ; y á esta  violencia  jurídica  y nominal  la  llama  Aulo  Gelio  in 
civiles  et  j 'estucaría , en  contraposición  á la  violencia  belicosa  de  un 
combate  real  (2).  Como  se  ve,  hasta  aquí  el  papel  de  los  dos  ad- 
versarios es  igual  : ó el  primero  ó el  segundo,  poco  importa,  hace 

igualmente  la  vindicación  de  la  cosa  (qui  prior qui  contra  vin- 

dicat ).  Del  nombre  de  la  varita  (vindicta),  que  simula  lanza  (3), 
lian  venido  : l.°  La  palabra  vindicado , dada  á esta  formalidad,  y 
en  sentido  figurado  á todas  las  acciones  reales  en  general;  2.°,  la 


(1)  Asi  resulta  de  las  fórmulas  siguientes,  por  las  cuales  , interpelándose  alternativamente  las 
partes  , se  refieren  ca  la  una  á lo  que  han  dicho  ya  : « Sícut  dixi , jus  per,  gi,y> 

(2)  Aut..-Gel.  , Nocí-  nntic.  XX.  10  « Manum  conserere  est  de  qua  re  di-epatur,  in  re  praesenti, 
sive  ager  , sive  quid  aliad  essefc . cum  adversario  simul  mami  prendere  . et  iu  ea  re  ómnibus  verbis 
vindicare.. ...  Idque  Bnnius  significare  voiens  , ait,  non  nt  ad  prsetorem  solitum  est , agí  Jcgitimis 
actionibus,  ñeque  ex  jure. manum  conser trun  ,-sed  bello  ferroque  et  Vera  vi  atque  so  ida.  Quod  vi- 
detur  dixiss1 2 3 , o nf  rens  vim  illam  civilem  fistucariam  , qua;  verbo  diceretur , non  qnm  miau  fie- 
ret  .cura  vi  bélica  ei  cruenta.';  — Varro.  De  >ing.  lat.  V.  7 : <r  Sic  conser  re  manara  dlcimnr  cum 
hoste.  » — Se  ve  que  Arillo  Gelio  comnrcnde  en  el  manum  conserere  áun  el  verbis  sindicare.  — Yo 
no  comprendo  bien  que  los  dos  adversarios  debiesen  , como  juzgan  algunos  intérpretes,  Bsirse  las 
manos  el  uno  al  oh  o para  fingir  el  combare.  Gayo  nada  dice  de  esto,  y Jas  palabrasdel  mismo  Au.io 
Gelio,  cerreptin  mani/s  in  re  atque  loco  pr  asentí,  adi  comer endam  manum  in  rt-m  de  qua  agerelur ..... 
vis  f estío  aria. , qiue  verbo  dicc.r  tur  , non  qu<r  manu  Aeret , muestran  que  la  aprehensión  simultánea 
de  la  cosa , la  posición  de  la  vindicta , y las  palabras  que  la  acompañan , constituyen  la  manum  con- 
sertio , la  vis  f estucaría  de  que  habla., 

(3)  i La  palabra  vindicta  no  procede  también  de  indicare,  indicia  f 
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palabra  vindicta  ó v indicia;,  que  indica  también  en  su  acepción  pri- 
mitiva la  misma  formalidad  : después  en  sentido  figurado  la  cosa 
misma,  que  es  vindicada,  ó el  fragmento  representativo  de  esta 
cosa,  que  es  llevado  in  jure;  luego  también  por  extensión  la  pose- 
sión interina  de  esta  cosa,  y en  fin,  los  frutos  percibidos  durante 
dicha  posesión  (1).  De  la  manuum  consertio  y de  la  colocación  de 
las  manos  sobre  la  cosa  en  litigio  (mana  as  ser  ere)  se  deriva  la  pa- 
labra de  assertor , aplicada  especialmente  al  que  vindica  la  libertad 
de  un  hombre  ( assertor  libertatis ) (2). 

Mas  si  la  cosa  litigiosa  era  de  tal  naturaleza  que  no  podía  ser 
llevada  in  jure,  el  procedimiento  debia  necesariamente  sufrir  al- 
gunas modificaciones.  Al  principio  el  magistrado  se  trasladaba  al 
sitio  mismo  con  las  partes,  y al’í  se  hacían  la  manuum  consertio  y 
la  vindicatio . Sin  embargo,  para  estos  objetos,  sobre  todo  para  los 
edificios  y los  fundos  de  tierra,  tomaba  un  carácter  particular  la 
manuum  consertio.  No  pudiendo  los  inmuebles  agarrarse  con  la 
mano,  el  combate  entre  los  dos  adversarios  consistía  en  que  el  uno 
expulsase  al  otro  y le  llevase  así  por  violencia  al  magistrado  pre- 
sente, ante  el  cual  hacía  entonces  cada  uno  la  vindicatio.  Este  acto 
de  fuerza  de  uno  de  los  litigantes  era  lo  que  se  llamaba  la  deduc- 
tio  (3).  No  era  de  importancia  para  los  contendientes  desempeñar 


(] ) Aul.-Gel.,  Noel,  ateic.  XX.  10  : <r  Yindicia,  id  est  corre  pt  i o manos  in  re  atque  loco  presentí.» 

— FektuS  : Via d: rice  appellantur  res  ea;  do  quibus  contruverdu de  quo  veibo  Cincius  sic  aifc: 

Vindiciae  olitn  diceba  tur  illas  Crea)  qu®  ex  fondo  sumptse  in  ius  adlatae  erant  » 

(2)  Eestus  : « Sertorem  quídam  dictum  putant  a prenden  o,  quia  cuín  cuiquam  adsemlmanum, 
educendi  ejus  gratia  et  eervitute  in  libertatem  , vocatur  ads  rtor.» 

(3)  Asi  se  explica  la  necesidad  de  la  dcductio  para  los  inmneb  es  y para  todos  los  objetos  no 
portátiles  Es  otra  forma  de  combate,  porque  la  lucha  para  estos  objetos  no  consiste  en  asirlos, 
sino  en  expulsar  de  e los  el  uno  al  otro.  — Walter  da  por  motivo  á esta  d-ductio , que  no  estando 
el  pretor  en  el  sitio  del  combate  simulado  para  imponer  la  )az , se  dire  que  continuaba  la  violen- 
cia hasta  su  tribunal,  donde  era  arr¡istmdo  uno  de  los  advérsanos.  (Víase  la  traducción  da 
M.  LaboulaYE  , cap.  m,  p.  26.)  — En  este  sistema  la  d ductio  r o hubiera  sido  ideada  ni  practi- 
cada sino  en  la  época  en  que  el  pretor  dejó  de  trasladarse  al  siiio  con  las  partes. — Bachofen  (De 
roma  ñor  um  judiéis  civiibus , Qoting,  1841  , pág.  76  ) atribuye  la  dedvetio  á la  necesidad  de  que  las 
partes  se  conscttu.iesen  en  igual  situación.  En  su  consecuencia,  para  los  in  t nebíes  , corno  había 
un  poseedor , era  preciso  que  fuese  echado  con  violencia  y llevado  ante  el  juez  (injurc).  Segtin 
esta  opinión  , la  diferencia  consistiría,  no  en  los  objetos  trasportnbles  y los  no  trasportadles,  sino 
éntrelos  muebles  y los  inmuebles.  El  autor  invoca  en  su  apoyo  por  analogía  la  diferencia  entro 
los  mu -bles  y los  inmuebles  en  los  interdictos  ulrubi  y uti  possúDtis.  En  este  sistema  debería 
siempre  ser  deducido  el  poseedor,  y no  una  ú otra  parte  inriifer'nt*  mente , como  vemos  en  los 
principios.  Por  lo  demas,  cualquiera  que  sea  la  explicación  que  se  dé  á las  causas  de  la  dcductio, 
no  se  está,  generalmente  acorde  en  la  definición  de  esta  formalidad.  Y no  podr'a  admitir  como 
exhcta  la  noti  ia  emitida  por  M.  Bonjkan  (tomo  i,  pág.  384),  que  ¡lama  d.cdwtio  la  traslación 
misma  de  las  partes  , con  el  pretor  ó sin  él , al  lugar  del  combate  litigioso.  Esta  noticia  está  re- 
producida textualmente  del  tratado  de  Zimueen,  §41;  p to  hay  en  Zisííibbjí  sobra  este  punto 
alguna  oscuridad  y una  contradicción  palpable , pues  al  fin  el,§  39  explica  con  bastante  exactitud 
lo  que  es  la  chdttciio. 
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un  papel  más  bien  que  el  otro,  no  siendo  estos  actos  más  que  vio- 
lencias ficticias  de  un  combate,  que  iba  á hacer  cesar  el  pretor  y 
que  dejaban  indeciso  el  derecho  (1).  Pero  con  el  tiempo,  en  con- 
secuencia de  la  extensión  del  territorio  y de  la  multiplicación  de 
los  negocios,  habiéndose  henho  impracticable  la  traslación  del 
juez,  se  estableció,  dice  Aulo  Gelio,  por  consentimiento  tácito, 
contrario  á las  Doce  Tablas,  que  las  partes  se  provocasen  mutua- 
mente en  el  tribunal  á trasladarse  desde  al’í  á los  sitios  ó limares 

O 

litigiosos,  para  verificar  entre  sí  el  combate,  que  es  lo  que  se 
llama  ex  jure  marmum  conserium  vocare.  Con  orden  del ‘pretor  se 
trasladaban  al  lí  cada  uno  con  sus  testigos , utriusque  superstitibus 
prcesentibus  (2) ; allí  se  simulaba  el  combate,  y una  de  las  partes 
era  llevada  in  jure  con  una  violencia  fingida  y de  convención,  cui- 
dando de  llevar  al  mismo  tiempo  un  fragmento  que  representase 
la  cosa  litigada  ; un  terrón  del  campo,  una  teja  del  edificio,  un 
trozo  de  columna,  una  oveja,  una  cabra  del  rebaño  y sólo  una 
guedeja  del  vellón  ; y sobre  este  fragmento  se  verificaba  la  vindi- 
cación á presencia  del  magistrado  (o),  y ésta  era  la  deductio  quas 
moribus  jit  (4).  En  fin,  se  introdujo  todavía  una  nueva  simplifica- 
ción : las  partes  podian,  aun  ántes  de  comparecer  en  Roma  ante 
el  tribunal,  para  ahorrarse  un  doble  viaje,  trasladarse  cada  una  en 
particular  á los  sitios  litigiosos  ; desde  allí,  haciendo  como  por  an- 
ticipación la  deductio  convenida,  y provistas  del  fragmento  repre- 
sentativo de  la  cosa,  llegaban  in  jure  ante  el  pretor,  y sin  salir  del 
tribunal  se  ejecutaba  la  ida  y la  vuelta  al  terreno  litigioso  por  pa- 
labras y pantomimas  ficticias.  En  este  estado  se  hallaba  el  proce- 
dimiento en  tiempo  de  Cicerón,  y en  este  estado  lo  pone  en  ridículo 
en  uno  de  sus  arranques  chistosos,  en  que  nos  ha  trasmitido  algu- 
nas de  las  palabras  sacramentales  que  se  pronunciaban  (5). — En 
cuanto  á Gayo,  hay  que  notar  que  no  habla  ya  de  ningún  modo  de 


(1)  Cicer.  Pro  Tullía,  c 20  : «Ut  aut  ipse  Tulliam  áeduceret  aut  ab  er>  deduceretur.  » 

(2)  Fk3tus  : Svperstiles  testes  pifesentes  signilicat  : cujus  rei  testiiiionium  est,  quod  snpersti- 
tibus,  ii  Ínter  quos  controversia  est.  vindicias  sumcre  jubentur.  Piautus  in  Arteinone  : Nunc  prs> 
gentihus  milii  KcH  qutdvis  toqui,  nema  hie  adest  superstes. 

(3)  Aul.  Gel.  Aorf.  altic.  XX.  10. — Gay.  Com.  4.  § 17. 

(4)  ClCETi-  Pi  n Ccecin.  c.  1.  7.  8.  32. 

(5)  CiCER.  Pro  Murcenn-,  c 12  : a Se  podia  muy  bien  proceder  asi  : Fundu i S^binus  mevt  est.-~ 
Immo  meta.  (Ei  fundo  Sabino  es  mió  ) — No,  que  es  mío»,  y en  serirda  juzgar.  Pero  so  han  guar- 
dado leen  de  haberlo  asi.  Fundía  , dice  el  uno,  qni  est  in  agro  qui  Sabimus  voca/ur  (el  fundo  que  se 
halla  en  el  campo  que  se  l amí  Sabino)  : Sobran  r&labras,  prosigamos,  ¿después?  Eum  et ¡o  ex 
jure  quirilium  m-um  esse  aio.  ( Digo  que  este  fundo  es  mío  , según  el  derecho  quintarlo.  ) ¿ Y des- 
pués? lude,  ibi  ego  te  ex  jure  manum  conserium  vaco.  ( En  consecuencia,  yo  desda  aqui  te  cito  al 
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la  deductio,  sino  sólo  de  la  conducción  de  un  fragmento  que  repre- 
sentase la  cosa.  ¿ Deberá  atribuirse  este  silencio  4 un  completo 
desuso  de  la  deducción,  ó sólo  al  vacío  que  en  este  pasaje  hay  en 
el  manuscrito?  ( 1 ). 

Representado  el  combate  de  este  modo  por  la  manuum  consertio 
y por  la  vindicado,  el  pretor  interponía  su  palabra  y hacía  cesar 
esta  lucha  diciendo,  por  ejemplo,  si  el  objeto  disputado  era  un  es- 
clavo : mittite  AMBO  hominem  (dejad  -ambos  este  hombre).  Los 
dos  adversarios  le  dejaban,  y entonces  se  pasaba  á la  constitución 
del  sacrcCmentum.  El  que  había  vindicado  el  primero  interrogaba 
así  á su  adversario  : postulo,  anne  dicas,  qua  ex  causa  vindi- 
CAYERis  (te  pregunto  si  no  dirás  por  qué  motivo  has  vindicado); 
el  otro  respondia  : jus  peregi  sicut  vindictam  imposui  (ha  fina- 
lizado el  acto  de  mi  derecho,  según  la  imposición  que  he  hecho  de 
la  vindicta);  y reponía  el  primero  : quando  tu  injuria  yindica- 
YISTI  (D.  L.),  2ERIS  SACRAMENTO  TE  PROVOCO  (como  has  vindicado 
sin  derecho,  te  provoco  por  el  sacramentum,  de  quinientos  ó de 
cincuenta  ases,  según  el  caso);  similiter  ego  te  (y  yo  igualmen- 
te te  provoco),  replicaba  éste. 

Después  de  esta  constitución  del  sacramentum  se  trataba  de  la 
dación  de  juez  ; pero  ántes  de  darlo,  el  pretor  concedía  á una  de 
las  partes  las  v indicies,  es  decir,  la  posesión  interina  de  la  cosa  vin- 
dicada, que  es  lo  que  se  llama  vindicias  sccunclum  alterum  dice- 
re  (2).  La  palabra  vindicia;  se  toma  aquí,  según  las  diversas  accp- 


combate. ) Á toda  esta  palabrería  de  litigante  ignoraba  la  respuesta  aquel  contra  quien  se  pedia 
el  fundo.  Cero  el  mismo  jurisconsulto  pasa  á él  como  un  tocador  de  flauta  latina,  y lo  apunta  esto: 
Unde  turne,  et  jure  mannm  consertum  vocasti , inde ibi  ego  te  revoco.  (Puesto  queme  has  citado, 
dice  él,  ante  el  tribunal  al  combate,  te  cito  yo  aquí  igualmente.)  Sobre  esto,  temiendo  que  el 
pretor  no  se  creyese  demasiado  capaz  y privilegiado , y que  se  le  antojase  decir  por  si  mismo  algu- 
na cosa,  se  ha  compuesto  también  par  í él  su  canto  sacramental , no  rnénos  absurdo  qne  los  otros. 
Dice  entónces  á los  litigantes  : Suis  utrisque  supersti/ibus,  prce.sentibus,  istam  vium  dico  : inite  viam! 
(Á  vosotros,  acompañados  de  vuestros  testigos,  os  mando  tomar  este  camino  : ¡idl)  Pronto  nues- 
tro sabio  estaba  allí  para  enseñarles  el  camino,  Redile  viam!  ( ] Volved  1 ) Y volvían,  conducidos 
por  el  mismo  guia.  Eian  cosas,  creo  , que  debían  parecer  muy  ridiculas  áun  á estos  jurisconsultos 
de  luenga  barba,  mandar  á unos  hombres  que  se  fuesen  del  sitio  en  que  estaban  y donde  debían 
permanecer,  á fin  de  que  , una  vez  idos  , volviesen  inmediatamente.  Las  otras  fórmulas  : Quando 
te  in  jure  amspieic;  y ésta,  Se.d  anne  tu  dicis  quee  est  causa  cur  vindicaveris?  no  están  menos  vacias 
de  sentido  ....  etc.  » — Para  completar  las  ideas  sobre  la  deducción  , examínese  á Cicerón,  Pro 
Ccecina,  c.  1.  7.  8,  y P/o  Tutlio,  16. 

(1)  Gay.  Com.  4.  § 17. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 16  : a Postea  prmtor  secundum  alterum  eorum  vindicias  dicebat,  id  est , inte- 
rina aliquem  pussessorem  confeti  tu  ebat. » Véanse  los  fragmentos  de  las  Doce  Tablas.  Hist.  del  der . 
romano , tab.  6.  §§  6 y 7,  p.  89,  y tab.  12.  § 3,  p.  101.  — Cuando  esta  posesión  interina  se  adjudica- 
ba, no  al  poseedor  actual , sino  á su  adversario,  esto  se  llamaba,  con  referencia  á este  poseedor, 
eindicifií  ub  eo  abdicere;  Dig.  1.  2.  De  orig . ;ur.  2.  § 24.  f.  de  Pomp. 
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«iones  que  acabamos  de  dar,  por  las  mismas  cosas  vindicadas,  y 
en  un  sentido  más  lato,  por  la  posesión  de  estas  cosas.  Pero  esta 
posesión  no  se  eoncedia  sino  con  la  carga,  por  parte  del  que  la 
obtenia,  de  dar  á su  adversario  fiadores  que  garantizasen  la  resti- 
tución de  la  cosa  y los  frutos,*  si,  según  el  éxito  del  proceso,  debia 
tener  lugar  la  restitución.  Estos  fiadores,  que  no  deben  confundir- 
se con  los  prcedes  sacramenli  que  recibía  el  pretor,  son  los  que  se 
llaman  prcedes  litis  et  vindiciarum.  La  palabra  vindicice , según  lo 
que  dijimos  anteriormente,  indica  los  frutos  percibidos  durante  la 
posesión  interina  (1).  El  pretor  no  parece  haberse  sujetado  al  prin- 
cipio, para  esta  adjudicación  de  la  posesión  interina,  á las  reglas 
establecidas  más  tarde  en  los  interdictos  posesorios  del  sistema 
formulario.  Era  libre  de  conceder  esta  posesión  á cualquiera  de  las 
partes,  seguu  las  razones  que  tuviera  por  conveniente  ; por  ejem- 
plo : la  apariencia  de  derecho  mejor  funda  dp  ó más  seguro,  la 
mejor  administración,  ó la  posesión  anterior,  y otras  razones  se- 
mejantes. Sólo  en  las  reclamaciones  sobre  libertad  no  era  dueño 
de  hacerlo.  Aquí,  fuesen  las  que  quisiesen  las  demas  consideracio- 
nes, la  posesión  interina,  según  una  disposición  formal  de  las  Doce 
Tablas,  debia  darse  siempre  en  favor  de  la  libertad  (2).  De  éstos 
es  el  famoso  proceso  de  Virginia.  Sabemos  que  las  cuestiones  sobre 
el  estado  (libertad,  ciudad  ó familia)  son  verdaderas  cuestiones  de 
derechos  reales. 

2.°  De  la  acción  sacramenti  en  las  persecuciones  de  obligaciones. 
— Aquí  no  había  ni  vindicta  ni  combate  simulado,  ni  adjudicación 
en  la  posesión  interina  ( vindicice ).  Desde  el  principio  existia  un 
demandante  y un  demandado,  debiendo  las  partes,  al  dirigirse  al- 
ternativamente la  palabra  , según  la  costumbre  de  las  acciones  de 
la  ley,  interpelarse  sobre  la  obligación  que  el  demandante  preten- 
día existir  y que  el  demandado  negaba  ; y en  seguida  provocarse 
recíprocamente  por  el  sacramentum ; después  venían  las  fórmulas 
relativas  á la  dación  del  juez  ; pero  nos  es  desconocida  la  serie  de 
palabras  sacramentales  pronunciadas  en  todo  este  procedimiento: 
el  manuscrito  de  Gayo  se  ha  encontrado  ilegible  en  este  pasaje,  y 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 16  : « Enmque  jubebat  prsedes  adversario  daré  litis  et  vindiciarum  , id  est, 
rei  et  frnctuam.  v — Lo  mismo  , § 91.  — Simplemente  prwdei  litii  vindiciarum  , § 94.  — ClCER.  hi 
Verr.  I.  45. 

(2)  Véase  la  Eist.  del  dcr.  rtym,,  fragmentos  de  las  Doce  Tablas  , tab,  7.  § 7,  p,  89,  con  los  textos 
en  que  se  apoya. 
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bs  conjeturas  licc-has  para  su  restablecimiento,  según  algunos 
fragmentos  de  fórmulas  y algunas  indicaciones  sueltas,  no  sirven 
más  que  para  darnos  una  idea  délo  que  estas  fórmulas  podían  ser, 
poco  más  ó menos  (1).  Nosotros  creemos  que  las  palabras  debían 
variar  mucho  según  la  causa  y el  objeto  de  la  obligación,  y que 
tuvieron  mucho  que  hacer  aquí  los  pontífices  para  redactar  su  for- 
mulario con  previsión  de  los  diversos  casos,  y al  redactar  en  lo 
posible  las  fórmulas  según  los  términos  de  la  ley  (2).  Aquí  debían 
encontrarse  también,  como  accesorias  ó como  preliminares  para 
ciertos  casos  particulares,  algunas  formalidades  especiales  y sim- 
bólicas, tales  como  la  de  acción  furti  lance  licioque  concepti,  que 
fueron  suprimidas  con  las  acciones  de  la  ley  por  la  ley  JEbutia, 
según  nos  dice  Aulo  Gelio  (3). 

Después  de  la  ley  Finaría  es  cierto  que  aun  en  la  acción  saera- 
•menti  se  daba  un  jrtez  á las  partes,  no  inmediatamente  después 
que  hacían  la  demanda,  sino  después  de  un  plazo  de  treinta  dias. 
Esto  era  común  al  sacramentum , tanto  en  materia  de  derechos 
reales,  como  en  materia  de  obligaciones  (4).  ¿La  ley  Finaría  ba- 
hía solamente  señalado  este  plazo  de  treinta  dias,  ó bien  fue  la 
que  introdujo  la  dación  del  juez?  Es  cuestión  que  ya  hemos  exa- 
minado. 

La  acción  sacramenfi  fué  la  que  en  su  aplicación  á los  derechos 
reales  duró  por  largo  tiempo  y sobrevivió  á las  otras  acciones  de 
la  ley,  y ella  es  también  en  su  primera  formalidad  la  vindicatio , 
que  se  encuentra  usada  ficticiamente  en  todas  las  variaciones  de  la 
in  jure  eessio , y que  c.omo  tal  desempeña  un  papel  tan  importante 
para  la  traslación,  para  la  constitución  de  los  derechos  civiles.  For 


(1)  M.  , por  Ra  indicios  que  Fe  pueden  comprender  aún  en  el  manuscrito  de  Gayo,  se- 

gún Míganos  f aameptos  de  fórmalas  recogidas  en  Cicerón , en  las  notas  de  Valerio  Probo  , y que 
pueden,  con  más  ó ménos  fun  lamento,  referirse  aquí , ha  creído  poder  restablecer  el  diá.ogo  sa- 
cramental : 

El  demandante:  Qmndo  in  jure  te  conspicio,  postulo  an  fias  auctor,  qua  de  re  mecutn  nexum 
fetísti  ? 

(El  de  nandado  respondo  negativamente,) 

El  demandante  : Qcondo  riegas,  sacramento  (1).  L.)  té  protoro . (Supr'mo  nn  fragmento  de  fór- 
mula que  M . Heífter  abate  aquí , pero  que  no  me  ha  pureci  lo  hallarte  en  su  lu^ar. ) 

El  de  mandado  : (¿/¿'indo  ais  nequ e nrga*  me  nerum  fecisse  tecum,  qua  de  re  agitar , similiter  ego  te 
sacramenta  ( IJ.  L.  ) provoco.  ( La  misma  supresión.) 

(2)  Aqut,  por  ejemplo,  puede  referirse  la  anécdota  contada  por  Gayo  sobre  el  que  pierde  el  plei- 
to por  haber  nicho  vites  en  lugar  de  arbores , al  tratar  de  las  viñas  c<  1‘tadas.  G >y.  Com.  4.  § 11. 

(3)  Véare  sobre  este  punto  la  I7is!.  d i der.  rom. , tab.  8.  § 15  ; y en  este  tomo,  p.  435,  con  los 
principios  indicados  en  las  notas  de  estos  dos  pasajes. 

0)  Gay.  Com.  4.  §§  16  j 16  • 
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el  contrario,  en  cuanto  á la  aplicación  de  la  acción  sacramentó  para 
los  casos  de  obligaciones,  se  limitó  pronto  y concluyó  gradual- 
mente por  desaparecer  casi  totalmente,  en  consecuencia  de 'la 
creación  sucesiva  de  las  dos  nuevas  acciones  de  la  ley  que  van  á 
ser  objeto  de  nuestro  exáinen. 


De  la  acción  per  judiéis  postulationem. 

En  la  acción  sacramento  la  sentencia  del  juez  se  limitaba  á de- 
cidir que  el  sacramentum  era  justum  ó injustum;  y de  aquí  la  con- 
secuencia para  el  demandante  que  obtenia  ó no  obtenía  el  objeto 
demandado.  Esto  exigía  que  el  demandante  señalase  formalmente 
por  sí  mismo  este  objeto,  ya  designando  individualmente  tal  cuer- 
po, ya  una  cosa  ó una  cantidad  determinada  ( res  certa,  pecunia 
certa').  Esta  determinación  se  hacía,  tanto  en  materia  de  derechos 
reales,  como  en  materia  de  obligaciones,  en  las  palabras  sacra- 
mentales que  las  partes  se  dirigían  alternativamente  antes  de  la 
provocación  del  sacramentum.  Sobre  esto,  ó todo  ó nada ; el  sacra - 
mentum  era  justum  ó injustum:  no  habla  medio. 

Los  negocios  que  exigían  cierta  apreciación  no  se  adaptaban 
sino  con  graves  inconvenientes  á esta  especie  de  procedimiento.  El 
pleito  se  entablaba  sobre  la  apreciación  hecha  de  antemano  por  el 
demandante.  Éste,  por  haberse  equivocado  en  más,  y el  deman- 
dado por  sin  razón  no  conformarse,  por  mínimo  que  fuese  el  punto 
de  diferencia,  perdían  su  sacramentum:  y el  demandante  ademas 
perdía  su  acción.  Había  también  negocios  que  se  resistían  más. to- 
davía á este  modo  de  proceder.  Aquellos  en  quedas  partes  tenían 
obligaciones  recíprocas  que  era  preciso  tomar  en  consideración,  y 
que  debían  combinarse  entre  sí ; lo  mismo  si  había  que  fijar  límites 
entre  vecinos,  proceder  á la  partición  entre  los  copropietarios;  ó 
bien  si  la  cosa,  objeto  de  una  reclamación  de  propiedad,  se  rete- 
nia oculta , de  donde  nacia  la  imposibilidad  de  ejercer  en  ella  la  vin- 
dicatio  hasta  que  fuese  presentada.  Era  muy  difícil  obrar  en  todos 
estos  casos  por  el  procedimiento  de  sacramentum.  , 

Patentes  estas  necesidades,  se  abrió  la  primera  brecha  á la  ge- 
neralidad de  la  acción  primitiva,  y se  introdujo  una  nueva  acción 
de  la  ley,  más  sencilla  y despojada  del  estricto  rigor  del  sacramen- 
tum: cumplida  solamente  la  acción  por  medio  de  la  demanda  de 
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un  juez,  actio  per  judiéis  postulationem.  La  hoja  en  que  Gayo  trata 
de  esta  segunda  acción  se  ha  perdido,  y el  formulario  nos  es  des- 
conocido. Indudablemente  las  partes  constituidas  in  jure  debian  di- 
rigirse alternativamente  la  palabra  en  términos  consagrados ; el 
demandante,  para  declarar  el  objeto  de  la  demanda  é interpelar 
sobre  ella  á su  adversario  ; este  , para  responder  á la  interpelación-: 
después  de  lo  cual  venía  probablemente  esta  fórmula  que  hallamos 
en  las  notas  de  Valerio  Probo,  y que,  según  todas  las  apariencias, 
era  común  á toda  demanda  de  juez,  aun  en  las  otras  acciones: 
J.  A.  V.  P.  U.  D.  (judicem  arbitrumve  postulo  uti  des ).  Esta  fór- 
mula se  dirigía  al  pretor  por  el  demandante,  y es  conforme  al  ca- 
rácter de  las  acciones  de  la  ley  creer  que  el  demandado  replicaba 
á su  vez  : similiter  ego  judicem  arbitrumve  postulo  uti  des . El  juez 
dado  en  consecuencia  de  esta  acción  no  tenía  ya  que  juzgar  una 
cuestión  tan  limitada  como  la  de  saber  si  el  sacramentum  de  las 
partes  era  justum  ó injustum.  El  modo  mismo  de  proceder  le  de- 
jaba más  latitud  en  su  misión;  tenía  que  arreglar  convenientemente 
el  litigio,  según  la  diversidad  de  casos;  en  el  sentido  propio  de  la 
palabra  era  un  árbitro. 

Los  casos  en  que  se  admite  la  acción  per  judiéis  postulationem 
en  lugar  del  sacramentum , parece  haber  sido  fijados  uno  á uno 
como  por  favor  especial  (1).  Allí  hallamos  en  los  fragmentos  de 
las  Doce  Tablas  la  huella  del  nombramiento  de  árbitros:  para  el 
arreglo  de  los  límites  entre  vecinos  (finivm  regundorum)  (2);  para 
la  partición  del  patrimonio  entre  coherederos  ( familia?  erciscun- 
dee ) (d)  ; para  el  perjuicio  con  que  amenazan  las  aguas  llovedizas 
{ai bíter  aguce  pluvial  ar cerdee)  (4);  para  la  posesión  interina  dé 
mala  fe  {arbitri  vindicice  falsee)  (5);  y en  fin,  para  la  exhibición 
de  la  cosa  vindicable  {arbitrum  ad  exhibendum)  (6).  De  estas  dis- 
posiciones de  las  Doble  Tablas  se.  saca  la  consecuencia  que  la  ac- 


(1)  Arg.  de  Gay.  Com.  4,  § 13., — CiCEitox  tratando  de  las  acciones  de  buena  fe  : Be  offic.  III. 
c.  17.  inmediato  c.  10. 

(?)  Historia  del  derecho  romano  , tab.  vn.  § 5 , p.  91, 

(3)  HUtoria.  de>  derecho  romano  , tab.  V , § 10.  p.  87.  — D:g.  \ 0.  2.  Famil.  ercis.  43.  f.  de  ITlp. , y 

52.  § 2.  f de  Julián  , donde  se  halla  : ar  bíter  f.  mi  lia;  erc’scundce. 

(4)  Historia,  del  derecho  romano  , t.  til  § 8 , p.  92.  — Cotéjete  con  las  notas  citadas  en  su  apoyo 

bajo  este  fragmento.  Dig.  3.  3.  De  aq.  pluv.  23.  § 2.  f,  de  Paul. , y 24.  f.  de  Alíen. 

(ñ)  Ibick  tab.  xit.  § 3,  p.  101. 

(6)  Historia  del  dencho  romano,  tab.  vr , § 8 , p.  90  : indicio  de  esta  disposición  de  las  Doce  Ta- 
blas que  prohíbe  la  exhibición  de  materiales  empicados  en  ios  edificios  ó para  sostener  las  cepas, 
cuyo  arbitrio  ad  exhibendum  existia  ya.  Confer.  Dig.  10.  4.  Ad  exhibid.  6.  f.  de  Paul.,  y 3.  § 13. 
f.  de  Ulp. , donde  se  lee  arbitrum  commmum. 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES  (ACCIONES  DE  LA  LEY).  513 

cion  ■'per  judiéis  postulationem  existía  ya  con  anterioridad  á estas 
tablas. 

Un  pasaje  de  Cicerón  nos  viene  como  testimonio  positivo  para 
probar  que  se  ha  aplicado  especialmente  á estas  persecuciones  de 
obligaciones  en  que  el  juez  puede  decidir  salva  fide,  y que  más  tar- 
de, en  el  sistema  formulario,  han  sido  llamadas  acciones  de  buena 
fe.  <t  Prceclarum  a majoribus  accepimus  morem  rogandi  judiéis , si 
ea  rogaremus  quee  salva  Jide  /acere  possit  » (1).  Lo  peculiar  de  esta 
clase  de  negocios  es  que  existen  ordinariamente,  entre  las  partes 
obligaciones  recíprocas  que  hay  que  tomar  en  cuenta  y combinar- 
las todas  entre  sí.  Así,  el  procedimiento  del  sacramenturn  reduce 
el  negocio  á la  persecución  de  una  obligación  unilateral.  Aquí  co- 
locarla yo  de  buena  gana,  como  formando  parte  de  las  fórmulas 
de  esta  acción  de  la  ley , y no  de  la  acción  sacramenti , estas  pala- 
bras que  nos  refiere  Cicerón,  y que  se  dirigen  por  uno  de  los  liti- 
gantes al  otro  : a Ut  ine  propter  te  fidemve  tuanx  cap  fus  fraudatusve 
siem  y>  (2).  — En  el  número  de  negocios  adjudicados  á la  acción 
per  judiéis  postulationem  están  las  concernientes  á las  tutelas,  las 
fianzas,  las  ventas  y compras,  los  arrendamientos,  los  mandatos, 
las  sociedades,  etc.  : atribuciones  distintas,  que  no  tuvieron  lugar 
sino  sucesivamente,  por  efecto  de  la  jurisprudencia  progresiva  (3). 

Hay  que  añadir  indudablemente  á éstos  los  casos  en  que  se  trata 
de  la  persecución  de  una  obligación  de  hacer  (/acere)  ó de  prestar 
sin  transferir  su  propiedad  ( prcestáre ) : porque  aquí,  no  llenando 
el  deudor  su  obligación,  hay  una  apreciación  que  hacer.  Lo  mismo 
aquellos  en  que  la  cosa  cuya  propiedad  querían  reclamar,  ó que 
pretendían  se  les  debía,  y había  desaparecido  (4)  ó perecido  por 


(1)  Cicer.  De  o/fie.  III.  10.  Aunque  Cicerón  escribe  bajo  el  sistema  formulario,  este  pasaje  haca 
alusión  evidentemente  á la  anticua  postulatio  judiéis. 

(2)  Cicer.  De.  ofñc.  III.  17.  Aunque  Cicerón  escribe  bajo  el  sistema  formulario,  este  pasaje  hace  . 
alusión  evidentemente  á la  antigua  postulatio  judiéis . 

(3)  Cicer.  De  offic.  III.  17.  a Quidem.  Sccevola , pontifex  máximos . summum  vim  esse  dicebatin 
ómnibus  iis  arbiíriis , in  quibus  addoretur.'  ex  fide  bona;  fideique  bouse  noruen  existimaba!  manare 
latissime  , idque  versari  in  tutellis  , societatibus , fidnciis , manda tis , rebus  emptis-venditis , con- 
ductis-locatis , quibus  vitse  societas  contineretur ; in  bis  magni  esse  jndicb  statuere,  quid  quem- 
que  qnique  prestare  oporteret , etc.  » — Indudablemente  yo  no  creo  que  en  el  origen  del  derecho 
quiritario  el  convenio  únicamente  baya  podido  formar  los  contratos  de  venta,  de  arrendamiento 
de  mandato,  de  sociedad  ; pero  cuando  de  hecho  se  había  verificado  la  entrega,  el.  principio  de 
ejecución  ó la  asociación  habian  tenido  lugar  , podía  muy  bien  baber  obligaciones  muruas  que  ar- 
reglar ; con  el  tiempo  y la  accesión  de  los  principios  del  derecho  de  gentes , estos  contratos  fueron 
admitidos  por  el  derecho  civil  romano  como  obligaciones  derivadas  del  solo  consentimiento. 

(4)  Arg.  de  Gay.  Com.  i.  §.  20,  donde  se  ve  que  se  obraba  en  ciertos  casos  per  judiéis  postulado- 
nem  a de  eo  quod  notiis  dari  oportet.  i 


ir. 
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el  dolo  de  nuestro  adversario.  Estos  casos  han  debido  también  eli- 
minarse de  la  acción  sacramenté  y calificarse  entre  los  de  judiéis 
postulatio , porque  no  habia  otro  medio  de  vindicar  ó de  pedir  la 
cosa  como  cuerpo  cierto,  como  rigurosamente  se  practicaba  en  el 
sacramentum : y no  quedaba  tampoco  más  que  una  apreciación  que 
hacer. 

Así  los  romanos  empezaron  pronto  á sustraerse,  en  gran  núme- 
ro de  casos,  á la  antigua  acción  quintaría  del  sacramentum . Esta 
acción  fue  sustituida  gradualmente  por  la  judiéis  postulatio.  Sin 
embargo,  áun  tiene  aplicación  en  las  cuestiones  de  estado , de  pro- 
piedad quír fiaría  ó de  sus  desmembramientos,  de  sucesiones,  y en 
las  persecuciones  de- obligaciones  de  dar  ( daré ) cosas  ó cantida- 
des determinadas : negocios  todos  que  se  adoptan  á su  naturaleza. 
Muchos  siglos  siguió  en  tal  estado , hasta  que  una  nueva  y última 
acción  de  la  ley  vino  á despojarle  áun  de  todo  lo  que  le  restaba  en 
materia  de  obligaciones.  Esta  acción  fué  la  acción  per  condic - 
tionem. 

De  la  acción  per  condictionem. 

•La  condictio  en  sí  misma  no  es  otra  cosa  que  un  anuncio,  una 
denuncia  hecha  á alguno  verbalmente.  ((  Condicere  est  dicendo  de - 
nuntiarei) , nos  dice  Festo  (1).  La  acción  de  la  ley  per  condictionem 
es  la  que  se  ejecuta  por  esta  publicación.  Todo  lo  que  sabemos  de 
cierto  sobre  el  rito  que  en  esto  se  observaba,  es  que  el  demandante 
notificaba  á su  adversario  que  se  hallase  presente  en  el  término  de 
treinta  dias  para  recibir  un  juez  (2).  La  hoja  del  manuscrito  de 
Gayo  en  que  se  hallaban  los  pormenores  se  ha  perdido.  Se  ha  pues- 
to en  duda  si  esta  notificación  se  hacía  ante  el  magistrado  (in  jure), 
6 fuera  del  tribunal,  las  partes  entre  sí  : para  mí  no  hay  cuestión: 
todas  las  acciones  de  la  ley,  á excepción  de  la  pignoris  capio , se 
eumpliam  in  jure;  y la  expresión  de  Gayo,  ut  adesset,  me  parece 
indicar  perfectamente  que  las  partes  se  hallan  en  él  en  ese  mo- 
mento. 

La  ley  Silia  (por  conjetura,  año  de  Roma  510)  fué  la  que  in- 


(1)  Festo  : «.Condicere  esfc  dicendo  denuntiare.  Condictio  in  diem  certum  ejns  rei  qum  agitar 
denuntiatio. » 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 18  : «Et  haac  quidem  actio  proprie  condictio  vocabatur  : nam  actor  adversa- 
rio denrmtiabat,  ut  ad  judicem  capienduin  die  XXX  adesset. » 
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trodujo  esta  nueva  y última  acción  de  la  ley,  sólo  para  las  obliga- 
ciones de  transferir  en  propiedad  {daré),  en  cantidad  determinada 
{obligatio  certce  pecunia ) ; y algunos  años  después  la  ley  CalpüNIA 
(por  conjetura,  año  520)  la  hizo  extensiva  á las  obligaciones  de 
toda  cosa  cierta  (de  omni  certa  re)  (1).  ¿Para  qué  esta  nueva 
creación,  puesto  que  la  acción  sacramenti  y la  acción  per  judiéis 
postulationem  podían  llenar  el  mismo  objeto?  se  preguntaba  ya  en 
tiempo  de  Gayo  (2). 

Se  descubre  en  esto  una  continuación  del  fenómeno  histórico 
que  se  estaba  verificando  : la  destrucción  gradual  de  la  antigua 
acción  de  la  ley  per  sacramentum.  Ya,  tiempos  atras,  la  había  ido 
sucesivamente  despojando  la  acción  per  judiéis  postulationem,  en 
materia  de  obligaciones,  de  los  diferentes  arbitrios  instituidos  por 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  ó por  la  jurisprudencia  posterior  de  las 
obligaciones  ex  bona  fide,  que  presentaban  comunmente  un  empe- 
ño recíproco  entre  partes  de  las  obligaciones  de  hacer  ó de  prestar 
(f acere  aut  pr aislare),  aun  de  las  obligaciones  de  transferir  en  pro- 
piedad (daré)  cuando  se  trataba  de  cosa  indeterminada,  ó cuando 
la  cosa  cierta  había  sido  fraudulentamente  quitada  ó destruida.  Yo 
le  quedaban  más  que  las  acciones  de  dar  (daré)  cosas  ciertas.  Las 
leyes  Silia  y C alcurnia  vienen  todavía  á arrebatárselas  : al  prin- 
cipio sólo  para  las  cantidades  en  dinero  (pecunia),  y en  seguida 
para  todas  las  demas.  Desde  entonces  su  esfera  está  reducida  á los 
derechos  reales,  y ya  no  se  usa  para  las  obligaciones. 

Es  preciso  penetrarse  bien  del  carácter  de  estas  obligaciones  de 
dar,  cuya  acción  per  condictionem  despoja  en  el  último  lugar  al 
sacramentum.  Y desde  luégo  de  la  obligación  certce  pecunia. — De- 
biendo considerar,  más  bien  que  el  objeto  debido,  la  naturaleza  y 
la  causa  de  la  obligación.  En  la  venta,  por  ejemplo,  el  vendedor 
que  reclame  el  precio  convenido,  pide  también  una  suma  determi- 
. nada ; pero  hay  muchas  consideraciones  que  tener  en  cuenta  : es 
preciso  examinar  sus  compromisos;  ¿los  ha  cubierto  todos?  ¿hay 
balance  que  hacer?  Aquí,  por  el  contrario,  se  trata  de  obligación 
unilateral,  de  trasladar  en  propiedad  al  demandante  una  cantidad 
rigurosamente  precisa ; todo  está  resuelto  : es  la  suma  data,  stipu- 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 19  : tíllcec  autera  legis  actío  constituía  est  per  lcgezn  Siliam  et  Calpumiam: 
lege  quidem  Silia  certas  pecunia},  lege  vero  Calpurnia  de  omni  cerca  re.  d 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 20  : «Quare  antem  hfec  actio  desiderata  sit,  cnm  de  eo,  quod  nobis  dari 
oportet , potuerimus  aut  sacramento , aut  per  judiéis  postulationem  agoré , Yelde  quaeritur.» 
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lata  aút  expensilata , de  que  habla  Cicerón,  es  decir,  una  obligación 
como  las  que  dan  origen  al  mutuurn , la  estipulación,  la  expensila- 
cion  en  los  registros  domésticos,  ó las  causas  que  obran  del  mismo 
modo,  por  ejemplo,  el  legado.  Quizá  aun  la  expresión  pecunia  no 
debe  limitarse  aquí  á las  cantidades  de  dinero;  quizá,  como  en 
otros  muchos  casos,  hay  que  entenderla  de  toda  cosa  que’ pueda 
ser  objeto  de  un  mutuurn , de  todo  lo  que  qucs  pondere , numero , 
mensurare  - constat . El  derecho  romano  desde  el  principio  ha  clasi- 
ficado aparte  esta  especie  de  obligación  ( pecunias  cr edites ),  y espe- 
cialmente las  de  dinero  (veris').  Por  todas  partes,  áun  en  las  Doce 
Tablas,  se  encuentra  la  huella  de  esta  distinción  (1).  Estas  obli- 
gaciones tienen  de  particular  que  no  sólo  son  estrictamente  deter- 
minadas, sino  que  ni  áun  pueden  cesar  de  serlo,  porque  no  pere- 
ciendo las  cantidades,  su  objeto  siempre  es  el  mismo.  La  obligación 
de  transferir  en  propiedad  cualquiera  otra  res  certa  es  menos 
precisa;  si  es  una  cosa  de  género,  por  ejemplo,  un  caballo,  no  se 
ve  rigurosamente  su  valor;  y áun  si  es  un  cuerpo  cierto,  indivi- 
dualmente designado,  por  ejemplo,  tal  caballo,  que  llega  á des- 
aparecer ó perecer  por  efecto  de  dolo  y que  es  preciso  recurrir  á una 
apreciación. — En  suma,  reuniendo  las  disposiciones  de  la  ley  Silia 
y las  de  la  ley  CalpüRNIA,  se  conoce  que  es  preciso  entender  por 
res  certee  lo  que  ya  hemos  explicado  ; « Certum  est,  quod  ex  ipsa 
pronuntiatione  apparet , quid,  quale,  quantumque  sit )>  (2).  Estas 
especies  de  obligaciones  se  adaptaban  perfectamente  á la  natura- 
leza de  la  acción  sacramenti.  El  demandante  señalaba  rigurosa- 
mente el  objeto  de  su  demanda,  y el  juez  no  tenía  más  que  decla- 
rar su  sacramentum  justo  ó injusto  : no  había  medio.  Si,  pues,  la 
ley  Silia  y la  ley  Calpitrnia  vienen  á quitárselas,  es  que  se  quiere 
concluir  en  materia  de  obligaciones  con  el  sacramentum , con  esta 
consignación  de  origen  pontificio  en  provecho  del  tesoro  público 
y con  sus  antiguas  formalidades.  Y sé  procede,  como  se  ha  hecho 
hasta  ahora,  gradualmente.  La  ley  Silia  crea  la  nueva  acción  de 
la  ley,  y no  obtiene  por  ella  de  la  acción  sacramenti  más  que  las 


(1)  Eisloria  del  derecho  ramano,  tab.  m.  § 1.  cPEris  confessi,  rebusque  jure  judicatia,...»— AtrL. 
Gel.  Noct.  attic.  : «Hanc  autem  fidem  majores  ncmtri  non  modo  in  officiorum  vicibus,  sed  in  ne- 
gotiorum  quoque  contractibus  sanxernnt . inaximeque  in  pecunias  matuatitice  usu  atque  cornmer- 
ció.» — Lex  PoUBRlA  Gallice  cisalpina c.  21  et  22. — Lex  1.  Tabul.  Heracl.,  lin.  44. — Cicer.  Pro  Ilosc,f 

A — Gay.  Oomm.  3.  § 124,  donde  se  ve  la  definición  de  la  expresión  pecunia  crediia,  y la  extensión 
de  la  palabra  pecunia  á toda  cosa  de  cantidad. 

(2)  Dig.  45.  1.  Veri),  oblig.  74.  £.  Gay. 
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obligaciones  precisas  que  ofrecen  el  caso  más  sencillo,  en  que  todo 
esté  irrevocablemente  decidido,  las  obligaciones  ccrtce  pecunia.  La 
ley  Calpurnta  algunos  años  después  declara  exentas  las  obliga- 
ciones de  toda  cosa  incierta  (de  omni  certa  re),  es  decir,  todo  lo 
que  le  queda  en  esta  materia  á la  acción  sacramenti.  Así  esta  anti- 
gua acción  de  la  ley  no  conserva  ya  nada  en  cuanto  á las  obliga- 
ciones, á no  ser  ciertas  causas  especiales  reservadas  por  excep- 
ción (1),  y la  misma  acción  per  judiéis  postulationem  también 
pierde  algo.  La  comparación  de  los  hechos,  la  época  en  que  se 
colocan  estas  dos  leyes,  los  hechos  consumados  y los  que  se  pre- 
paran, nos  revelan  su  espíritu.  Las  acciones  de  la  ley  se  han  di- 
vulgado ; sus  fórrñulas  son  públicas ; el  antiguo  procedimiento 
cae  en  descrédito , y la  época  en  que  este  sistema  será  abolido  no 
dista  ya  más  que  unos  sesenta  años ; todo  nos  dice  que  las  leyes 
Silia  y Calpurnia  anuncian  la  ley  Ebucia  (2). 

Por  lo  demas,  ¿qué  diferencia  habia  entre  el  rito  de  la  nueva 
acción  per  condictionem  y el  de  la  acción  per  judiéis  postulationem  ? 
Habia  bastantes  : nosotros  no  podemos  señalarlas,  porque  nos  son 
desconocidos  ambos  ritos.  Pero  cualesquiera  que  fueran  las  pala- 
bras sacramentales  y las  interpelaciones  que  se  dirigian,  las  partes 
debían  marcar  forzosamente  el  carácter  particular  y tan  distinto 
de  la  constestacion,  que  en  una  de  estas  acciones  está  ya  riguro- 
samente señalado  y decidido,  al  paso  que  en  la  otra  tenía  algo  de 
indeterminado,  dejándose  á la  apreciación.  De  esta  misma  dife- 
rencia en  las  palabras  sacramentales  debía  resultar  la  diferencia  en 
la  misión  del  juez , que  en  una  de  estas  acciones  era  siempre  un 
judex  propiamente  dicho,  y en  la  otra,  por  lo  común , un  arbiter. 
Puede,  en  fin,  tenerse  por  cierto,  que  en  la  acción  de  la  ley  per 
condictionem , el  que  no  se  habia  presentado  en  el  plazo  fijado  para 
recibir  un  juez  por  las  disposiciones  dé  las  leyes  SiLIA  y Calpur- 
nia,  se  reputaba  confesus  ó judicatus,  y sometido,  en  consecuen- 
cia, á la  ejecución  per  manus  injectionem  (3),  de  que  vamos  á 
hablar. 

En  suma,  al  punto  en  que  hemos  llegado,  el  destino  de  las  tres 
acciones  de  la  ley,  que  son  formas  de  este  proceso,  es  éste  : 

La  acción  sacramento  para  las  reclamaciones  de  estado , de  pro- 


(1)  Tales  como  la  acción  damni  in/ecti,  O.  4.  § 34. 

(2)  Véase  sobre  este  punto  nuestra  Historia  del  derecho  romano,  núm.  47,  pág.  181. 

(3)  La  ley  Rubeia,  Gall.  cisalp.  c.  21,  llera  la  marca  irrecusable  de  ella. 
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piedad  quiritaria  ó de  herencias,  todos  derechos  reales,  cuyo  cono- 
cimiento pertenecia  á los  centumviros. 

La  acción  per  judiéis  postulationem,  para  la  persecución  de  las 
demas  obligaciones  que  no  son  de  dar  (daré)  cosas  ciertas  : su 
conocimiento  se  remite  por  lo  regular  á un  árbitro  (1).' 

La  acción  per  co?iditionem,  para  las  obligaciones  de  dar  (daré) 
cantidades  y cosas  ciertas,  cuyo  conocimiento  compete  siempre  á 
un  judex. 

En  este  estado  las  hallaba  al  parecer  la  ley  Ebttcia. 

Nos  resta  tratar  ahora  de  las  acciones  de  la  ley  que  son  más  es- 
pecialmente vías  de  ejecución. 

H 

Acciones  de  la  ley  para  la  ejecución. 

De  la  acción  per  tnanus  injectionem. 

Una  vez  decidido  el  pleito  y dada  la  sentencia,  si  la  parte  que 
ha  sucumbido  no  la  ejecuta  voluntariamente,  es  preciso  un  poder 
y un  procedimiento  cualquiera  para  compelerle  á ello.  Si  se  trata 
de  derechos  reales,  bajo  el  imperio  de  las  acciones  de  la  ley,  en 
que  la  sentencia  alcanza,  siempre  que  es  posible,  directamente  á la 
misma  cosa  demandada,  al  litigante  que  vence  se  le  reconoce  tener 
tal  estado,  ó la  propiedad  quiritaria  de  tal  cosa,  ó tal  desmembra- 
ción de  esta  propiedad,  ó tal  heredad  : los  efectos  jurídicos  se 
deducen  por  sí  mismos ; y si  tiene  necesidad  de  la  fuerza  pública 
para  ponerse  en  posesión  de  la  cosa,  de  que  es  reconocido  propie- 
tario, puede  recurrir  á ella.  Pero  en  el  proceso  de  obligaciones, 
aunque  la  sentencia  recae  directamente  sobre  la  cosa  demandada, 
el  demandante  que  triunfó  es  reconocido  sólo  acreedor  y no  pro- 
pietario : ¿cuáles  son,  pues , estas  vías  de  ejecución  contra  el  deu- 
dor que  no  cumple  su  obligación?  El  antiguo  derecho  quiritario  le 
ha  dado  acción,  no  sobre  los  bienes,  sino  sobre  la  persona  misma 
del  deudor;  y el  procedimiento  que  para  esto  tiene  es  la  acción  de 
la  ley  per  manus  injectionem . Y sólo  en  un  pequeño  número  de 
casos,  enteramente  excepcionales,  se  le  ha  concedido  directamente 

(1)  Salvo  algunas  causas  especiales  de  obligación,  tales  como  la  de  damni  infecti,  reservadas 
por  via  de  excepción  de  la  acción  sacramento,  como  hemos  dicho  en  la  página  precedente. 
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recurso  sobre  los  bienes  del  deudor,  por  medio  de  la  acción  de  la 

ley  per  pignoris  capionem. 

Lo  manus  injectio , hablando  con  propiodad,  es  el  secuestro  de 
una  persona,  su  aprehensión  corporal.  Existían  varios  casos  en 
que  el  derecho  quiritario  permitía  semejante  secuestro,  áun  con 
ausencia  de  toda  autoridad  : ya  por  ejercicio  de  un  derecho  de  pro- 
piedad, por  ejemplo,  de  un  padre  sobre  el  hijo  sometido  á su  po- 
testad, de  un  dueño  sobre  su  esclavo  (1)  ; ya  como  medio  de  coac- 
ción, por  ejemplo,  respecto  del  que  llamado  al  tribunal  (in  jus 
vocatus ) no  quería  presentarse  en  él  (2).  La  acción  de  la  ley  per 
manus  mjeclionem  es  aquella  cuya  formalidad  característica  con- 
sintió en  semejante  secuestro ; pero  se  verificaba  en  presencia  del 
magistrado  in  jure;  no  debiendo  confundir  esta  acción  de  la  ley, 
en  su  totalidad,  con  los  secuestros  extrajudiciales  de  que  acaba- 
mos de  hablar. 

La  acción  de  la  ley  per  manus  injectionem  es  el  procedimiento 
de  ejecución  del  antiguo  derecho  quiritario.  Los  fragmentos  que 
nos  han  quedado  de  la  Tercera  Tabla  no  son  otra  cosa  que  un  nue- 
vo reglamento  por  los  decemviros  (3).  La  ley  de  las  Doce  Tablas 
concede  esta  vía  de  ejecución  para  todas  las  cosas  juzgadas,  y para 
la  confesión  de  una  deuda  en  dinero  (ceris  confessi,  rebusque  jure 
judicatis  (4).  El  deudor  tiene  treinta  dias  para  pagar,  los  cuales  se 
llamaban  dies  justi;  que,  según  la  expresión  de  Aulio  Gelio,  es 
una  especie  de  tregua,  de  armisticio  legal  (quoddam  justitiuni , j u- 
ris  qucedam  ínter stilio)  (5).  Espirado  este  plazo,  si  no  ha  pagado, 
puede  su  adversario  citarle  ante  el  magistrado  (in  jus  tocare);  y 
allí  se  cumple  la  acción  de  la  ley.  A garrando  á su  deudor  por  cual- 

(1)  La  expresión  manus  injectio  la  encontramos  en  este  último  sentido  en  una  multitud  de  frag- 
mentos y hasta  en  las  Recopilaciones  de  Justiniano.  Véase  Valle,  frag.  § 6.— Dig.  2.  4.  De  injus 
roe.  10.  § 1.  f.  Ulp. — 18.  7.  Si  serv.  c.rport.  0.  f.  Paul. — 40.  L.  T)e  manvm.  20.  § 2.  f.  Papin. — -40.  8. 
Qui  sin.  man.  7.  f.  Faul. — Cod.  4.  55.  Si  sei'v.  export,  1 y 2.  const.  de  Se  ver.  y Antón. — 7.  6.  De 
lat.  liben.  1.  § 4.  const.  de  Justin, 

(2)  Véase  el  fragmento  de  las  Doce  Tablas,  Historia  del  derecho  romano , tab.  I,  § 2,  p.  30. 

(3)  Véase  nuestra  Historia  del  derecho  romano,  tab.  m.  p.  83. 

(4)  A pesar  de  la  generalidad  de  este  texto  de  las  Doce  Tablas,  algunos  críticos,  y entre  otros 
M.  det  Saviony  , creen  que  esta  vía  de  ejecución  no  se  daba  más  que  por  las  deudas  en  dinero.  No 
sólo  el  texto  de  la  ley,  sino  la  totalidad  del  sistema,  me  hace  creer  evidentemente-  que  es  una  via 
de  ejecución  para  todas  las  condenas  en  materia  de  obligaciones,  y en  efecto,  el  antiguo  derecho 
quiritario  no  ofrece  otra. 

(5)  Aul.  Gel.  jVocí.  iittic.  XX.  1.  « Confessi  igitur  eeris  ac  debiti  judicatis  triginta  die3  sunt  dati 
conquirendffi  pecunia;  cansa  quam  disol verent : eosqne  dies  decemviri  justos  appellaverunt , veiut 
quoddam  justitium , id  est  juna  Ínter  eos  quasi  iníerstitionein.  quamdam  et  cessadonem,  quibus 
diobus  nihil  cum  his  agi  jure  possit.  Post  deinde  ni -i  dissol  verane , ad  pradorem  vocabantur,  et  ab 
eo,  quibus  erant  judicati,  addicebantur  ; ñervo  quoque  , aut  compedibus  vinciebantur.,..,  etc.» 
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quiera  parte  de  su  cuerpo , dice  el  acreedor : « Qüod  tu  mihi  ju- 
DICATUS  SIVE  DAMNATUS  ES  (por  ejemplo,  SEXTERTIUM  X MILIA) 
QUA3  DOLO  MALO  NON  SOLVISTI , OB  EAM  REM  EGO  TIBI  SEXTERTIUM 
X millium  judio ati  MANUS  injicio.»  El  deudor  no  puede  rechazar 
este  secuestro  (manum  sifn  depellere ) ; y desde  el  momento  es  tra- 
tado como  esclavo  de  hecho  ; y en  concepto  de  tal , si  tiene  obje- 
ciones que  hacer,  contestaciones  que  dar,  no  puede  obrar  en  la  ac- 
ción de  ia  ley  por  sí  mismo,  como  un  hombre  libre,  pues  es  preciso 
que  dé  un  fiador  abonado,  que  le  reclame  y le  liberte,  tomando  su 
causa , y que  se  llama , á causa  de  esto , virtdex.  A falta  de  este  fia- 
dor, es  adjudicado  ( addictus ) por  declaración  del  pretor,  y sin  re- 
mitirle á un  juez,  al  demandante,  que  le  lleva  á su  casa  en  calidad 
de  prisionero  (1).  Aquí  cesa  lo  expuesto  por  Gayo  sobre  esta  ac- 
ción de  la  ley,  teniendo  que  completarlo  con  lo  que  ha  llegado 
hasta  nosotros  de  las  Doce  Tablas.  Antes  de  pronunciar  esta  ad- 
judicación, el  deudor  perseguido  era,  hablando  con  propiedad, 
judicatus,  adjudicatus  (2);  una  vez  hecha  la  adjudicación,  está  ac?- 
dictus : aunque  estas  calificaciones  hayan  podido,  en  la  práctica, 
emplearse  una  por  otra.  En  este  último  estado  es  esclavo  de  hecho 
y tratado  como  tal,  no  sólo  en  las  relaciones  privadas,  sino  aun 
en  las  de  ciudad  ; pero  no  es  todavía  esclavo  de  derecho,  no  ha  su- 
frido una  capitis-minutio ; y ni  sus  hijos  ni  sus  bienes  pasan  al  do- 
minio de  su  acreedor  (3).  La  ley  de  las  Doce  Tablas  ha  cuidado 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 21  : <r Neo  licebat  jmlicato  manara  sibi  depellere,  et  pro  se  lege  agere  sed 

vindicem  dabat , qui  pro  se  caueam  agere  solebat : qui  vindicem  non  dabat,  domum  ducebatnr 
ab  actore , et  vinciebatur.»— Véase  también  el  texto  de  Anlo  Gelio  citado  en  la  nota  precedente. 
Deben  considerarse  en  la  fórmala  de  la  manus  injectio  estas  expresiones  judicatus,  damnalusve; 
pues  quiere  se  refieran  , la  primera  á las  obligaciones  procedentes  de  contratos  ; la  segunda  i.  las 
obligaciones  procedentes  <1e  delitos  (según  otros  , á los  legados  per  damnationem );  pero  en  todos  los 
casos  no  se  aplican  á las  sentencia^  en  materia  de  derechos  reales,  puesto  que  bajo  las  accioiíes  de 
la  ley  en  esta  materia  no  hay  condenación  ; es  la  cosa,  el  derecho  mismo,  el  que  se  reconoce  perte- 
necer á,  una  de  las  partes.  Esta  observación  confirma  lo  que  hemos  dicho , á saber  : que  la  vía  de 
ejecución  per  manus  injecli onern  es  exclusivamente  peculiar  de  las  obligaciones. 

(2)  Gay.  Com.  3.  §§  189  y 199. 

(3)  Quintil.  V.  3.  a Aliud  est  servum  esse,  aliud  serviré,  Qui  servus  est , si  manumittitur  fit  II- 
bertinus,  non  ítidem  addictus.»— V.  10.  «Alliud  est  servum  esse,  aliud  serviré,  qualis  esse  in  ad- 
dictis  quajstio  solet.» — VII.  3.  ce...  .An  addictus,  quem  léx  serviré  doñee  solverit  jubct,  servus 

®it? servus  cura  manumittitur  fit  libertinus  , addictus  recepta  libértate  est  ingenuus.  Servas  in* 

vito  domino  libertatem  non  consequetur  , addictus  solvendo  citra  voluntatem  domini  consequetur. 
Ad  servum  nulla  lex  pertiuet,  addictus  legem  liubet.  Propria  liberi,  quse  nemo  habet  nisi  líber, 
praenomen , nomen , cognomen,  tribum  : habet  haec  addietug.»— A pesar  de  las  analogías  que  los 
tmen,  hay  también  grandes  diferencias  entre  los  addicti  y los  nexi,  es  decir,  los  que  por  seguridad 
ó para  pago  de  au  deuda  han  entregado  per  oes  et  libram  su  persona  á los  acreedores  (t.  i,p.  148). 
Estas  diferencias  pueden  referirse  á este  principio : que  los  addicti  son  esclavos  de  hecho,  más  no 
d«  derecho,  tanto  respecto  al  acreedor  á quien  han  Bido  addicti , como  respecto  á la  sociedad.  Lo* 
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de  arreglar  por  sí  misma  lo  concerniente  á su  alimento  y al  peso 
de  las  cadenas  con  que  podia  cargársele  (1).  Esta  situación  se  pro- 
longa sesenta  dias,  durante  los  cuales  debe  por  tres  dias  consecu- 
tivos, y de  nueve  en  nueve,  ser  conducido  ante  el  magistrado  al 
comitium , con  publicación  de  la  causa  por  lo  que  es  addictus,  á 
fin  de  que  sus  parientes  ó sus  amigos , advertidos  de  la  suerte  que 
le  amenaza,  hagan  los  di  timos  esfuerzos  para  libertarle,  pagando 
por  él.  Ya  sabemos  que  no  pagando,  la  conclusión  para  él,  al  cabo 
de  los  sesenta  dias,  es  una  capitis-minutio  definitiva,  que  termina 
su  vida  de  ciudadano  y hombre  libre , pero  que  extingue,  también 
todos  los  derechos  de  su  acreedor.  Es  vendido  como  esclavo  al 
extranjero  del  otro  lado  del  Tíber;  y puede,  según  la  ley,  ser 
muerto  por  el  acreedor  (2). 

En  resúmen,  la  acción  de  la  ley  per  manus  injectionem  empieza, 
en  sus  efectos,  por  el  addictus , por  una  cautividad,  una  esclavitud 
de  becbo,  no  de  derecho;  y concluye  por  una  capitis-minutio  de- 
finitiva, la  esclavitud  de  hecho  6 de  derecho,  y hasta  la  muerte. 
— Es  una  vía  de  ejecución  deferida  en  gran  parte  á los  mismos 
interesados  ; es  una  cautividad  por  deuda  en  la  casa  del  acreedor: 
cada  palacio  de  los  patricios , nos  dice  la  historia , se  había  conver- 
tido en  una  prisión  particular,  y más  de  una  vez  las  desgracias 
de  estos  addicti  han  sublevado  la  plebe  y conmovido  la  repú- 
blica (3). 

Con  todo,  hay  que  advertir  que  aunque  el  objeto  principal  de 
esta  acción  fué  compeler  al  deudor  á su  ejecución , podia  suceder 
que  hubiese  contestación  sobre  la  existencia  de  la  misma  deuda; 
por  ejemplo  , que  aquel  contra  quien  se  ejercía  la  manus  injectio 
negase  que  hubiese  habido  juicio  contra  él  ó confesión  de  su  par- 
te. Y entonces  había  un  verdadero  litigio  sobre  este  punto.  La  de- 
cisión de  este  proceso  no  se  remitía  á un  juez ; era  el  magistrado 
el  que  por  sí  mismo  decidía,  y en  consecuencia,  daba  lugar  ó nc> 
á los  efectos  de  la  manus  injectio.  En  este  sentido  se  ve  que  esta 


nexi  se  asimilan  4 esclavos,  tanto  de  Lecho  como  de  derecho,  respecto  de  aquel  á quien  han  sido 
■vendidos;  pero  quedan  hombres  libres  en  la  ciudad.  Sufren  una  capiti  deminutio;  bus  hijos  y bus 
bienes  pasan  a poder  de  su  jefe  ; podiendo  por  medio  de  una  manumisión  recobrar  su  libertad  , y 
...  entónces  son  , respecto  á este  jefe,  quasi-liberti , y con  respecto  4 la  ciudad  ingenui, 

(1)  Historia  del  derecho  romano,  tab.  m,  p.  83. 

(2)  Véase  lo  que  dije  sobre  esta  disposición  de  las  Doce  Tablas,  Historia  del  derecho  romana, 
tab.  m,  § 6.  p.  84 , con  las  notas  en  su  apoyo,  y p.  108. 

(3)  Tit.  Liv.  V.  14  ; VI.  3G  ; VII.  16.— Dionisio  db  Haltc.  IV.  1 1 , etc. 
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acción  de  la  ley,  aunque  es  principalmente  una  yía  de  ejecución, 
era  también  en  ciertos  casos  una  forma  introductiva  de  un  proce-' 
so  decidido  por  solo  el  magistrado. — Este  carácter  fue  mucho  más 
frecuente  y más  pronunciado,  cuando  nuevas  leyes  dieron  al  uso 
de  esta  acción  más  extensión  de  la  que  tenía  en  su  destino  pri- 
mitivo. 

En  efecto,  después  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  otras  muchas 
leyes  asimilaron  un  gran  número  de  casos  á los  de  la  confesión  de 
una  deuda  pecuniaria  6 de  una  condena  judicial,  y concedian  en 
estos  casos  la  vía  de  ejecución  per  manus  injectionem , como  si  hu- 
biese habido  sentencia  (pro  judicato)  y con  los  mismos  efectos.  So- 
lamente que  en  la  fórmula  , el  acreedor,  en  lugar  de  decir  quod  tu 
mihi  judicatis  sive  damnatus  ES,  enunciaba  la  causa  y añadía: 
OB  EAM  REC  EGO  TIBI  PRO  JUDICATO  MANUM  INJICIO  (1).  Gayo 
cita  como  ejemplo  en  el  número  de  estas  leyes  las  leyes  Publilia 
y Furia,  de  sponsu , de  que  hemos  hablado,  y que  concedieron 
esta  ventaja  á los  sponsores  en  ciertos  casos. 

Otras  leyes  también  concedieron  en  algunos  otros  casos  la  ac- 
ción de  la  ley  per  manus  injectionem , con  efectos  menos  rigorosos. 
El  deudor,  en  el  cual  tenía  lugar  el  secuestro,  podía  rechazarle  y 
defenderse  por  sí  mismo , en  esta  acción  de  la  ley  (manum  sibi  de- 
pellere  et  pro  se  lege  agere  licebat').  En  la  fórmula  de  esta  manus 
injectio,  el  acreedor,  después  de  haber  enunciado  la  causa,  decia 
simplemente  : « OB  eam  rem  ego  tibí  manum  injicio  » , sin  añadir 
PRO  judicato.  También  se  daba  á este  secuestro  la  calificación  de 
pura , simple,  sin  asimilación  al  caso  de  cosa  juzgada  : «PURA,  id 
EST  non  pro  judicato»  (2). — Entre  las  leyes  que  conceden  este 
nuevo  secuestro  simple,  Gayo  cita  la  ley  Furia,  testamentaria , 
en  materia  de  legados,  y una-  ley  Marcia,  en  materia  de  usura. 
La  fecha  de  todas  estas  leyes  es,  ó totalmente  desconocida,  ó in- 
dicada sólo  por  conjeturas.  Unas  y otras  datan  del  sexto  al  octavo 
siglo. 

Evidentemente,  en  estos  diversos  casos  por  extensión, la  acción 
de  la  ley  per  manus  injectionem  era  por  lo  común  introductoria  de 
un  pleito , porque  no  existiendo  un  juicio  previo , sino  sólo  la  ale- 
gación del  demandante,  aspirante  á una  especie  particular  de  cre- 


cí) Gay.  Cota.  1.  §§  22  y 24. 
(2)  Ibid.  § 24. 
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dito,  la  cuestión  de  saber  si  este  crédito  existia  en  realidad  podía 
siempre  suscitarse  por  el  demandado,  y este  punto  tenía  que  deci- 
dirle el  magistrado. 

En  suma,  vemos  que  la  manus  injectio  se  presentaba  bajo  tres 
aspectos  distintos  : la  manus  injectio  judicati , la  manus  injectio  pf  o 
judicato  y la  manus  injectio  pura-  .-  'las  dos  primeras  producían  el 
mismo  efecto ; la  tercera  era  ménos  rigorosa.  Una  ley  posterior, 
cuyo  nombre  ha  quedado  ilegible  en  el  manuscrito  de  Gayo  (1), 
hace  entrar  en  esta  tercera  especie  tocios  los  casos  de  Ja  segunda, 
á excepción  de  uno  solo  ; y desde  entonces  siempre  se  permitió  al 
deudor  desembarazarse  del  secuestro  y defenderse  por  sí  mismo 
por  medio  de  la  acción  de  la  ley;  á no  ser,  según  las  Doce  Tablas, 
para  la  ejecución  de  las  condenas  judiciales,  y ademas,  para  el 
reembolso  de  lo  que  el  sponsor  kabia  pagado  en  descuento  al  que 
fiaba  (excepto  judicato  et  eo  pro  quo  depensum  est)  (2). 

Ya  verdinos  cómo  esta  vía  de  ejecución  contra  la  persona  , su- 
primida como  acción  de  la  ley  en  la  época  de  la  supresión  de  este 
primer  sistema,  se  mantuvo  bajo  forma  simplificada,  y cómo  los 
pretores  introdujeron  ademas  una  vía  de  ejecución  sobre  los 
bienes. 


De  la  acción  per  pignoris  capionem. 

Esta  vía  de  ejecución,  que  se  ejercía  sobre  los  bienes  mismos 
’del  deudor,  era  enteramente  excepcional  en  el  sistema  de  las  ac- 
ciones de  la  ley , y verdaderamente  extraña  á los  créditos  priva- 
dos ; porque  no  tenía  lugar  más  que  en  ciertos  casos,  poco  nume- 
rosos, quo  interesaban  al  servicio  militar,  á los  sacrificios  ó al 
tesoro  público.  El  acreedor  en  estos  casos  estaba  autorizado  para 
apoderarse  por  sí,  como  prenda,  de  una  cosa  perteneciente  al  deu- 
dor, y éste  no  la  libertaba  más  que  pagando  (3).  Era  únicamente 
porque  esta  aprehensión  de  prenda  se  ejecutaba  pronunciando  las 
palabras  sacramentales  ( certis  ver  bis),  por  lo  que  la  mayor  parte  de 
los  jurisconsultos  la  colocabau  entre  las  acciones  de  la  ley.  Pero 

(1)  MM.  Savigny,  Hugo,  Hefi'ter  opinan  que  debe  leerse  la  ley  Aqdjxta;  pero  esto  na  me  parece 
en  armonía  con  la  cronología.  En  Gayo  se  trata  de  una  ley  posterior  á todas  las  de  que  acabo  de 
hablar  ; y la  ley  Aquilia  se  supone  dada  e.n  el  año  468  de  Boma, 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 25. 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 32. 
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diferia  en  tres  puntos  especiales  : l.°,  tenía  lugar  en  ausencia  del 
pretor  (extra  jus) ; 2.°,  podia  hacerse  aun  en  ausencia  del  deudor; 
3.°,  en  un  dia  nefasto,  en  que  no  se  permitía  obrar  por  acción  de 
ley  : y también  algunos  jurisconsultos  rehusaban  considerarla 
como  una  de  estas  acciones. 

Los  casos  en  que  la  pignoris  capia  estaba  autorizada,  habían 
sido  introducidos,  los  unos  por  las  costumbres,  los  otros  por  una 
ley  determinada  (de  quibusdam  rebus  moribus,  de  quibusdam  lege). 
Bor  las  costumbres  anteriores  áun  á las  Doce  Tablas,  se  concedió 
esta  vía  de  ejecución  á los  soldados  contra  los  que  habían  sido  ad- 
judicados por  el  tribuno  del  cerarium  como  debiendo  pagarles,  ó 
el  sueldo  (stipendium) , ó el  precio  de  compra  y equipo  de  un  ca- 
ballo ( ces  equestre) , ó él  precio  del  forraje  ( res  hordearium) . Las 
leyes  de  las  Doce  Tablas  la  adjudicaban  positivamente  al  acreedor 
del  precio  de  compra  de  una  víctima,  y al  del  precio  de  arrenda- 
miento de  una  bestia  de  carga  , cuando  el  arrendamiento  se  había 
hecho  especialmente  por  él  para  emplear  su  precio  en  sacrificios. 
En  fin,  una  ley,  cuyo  nombre  ilegible  en  el  manuscrito  de  Gayo 
parece  ser  el  de  lex  Censoria,  la  concedía  á los  publícanos  para 
la  exacción  de  los  impuestos  públicos  (1). 

Veremos  que,  aunque  ésta  era  de  ejecución,  desapareció  como 
acción  de  la  ley  á la  caída  de  este  primer  sistema , se  trasformó  y 
pasó  así , como  la  precedente , á los  sistemas  siguientes. 


Hesúrnen  y totalidad  de  un  procedimiento  bajo  el  sistema  de  las 

acciones  de  la  ley. 


Todas  las  acciones  de  la  ley,  á excepción  de  la  pignoris  capto , 
se  ejecutaban  entre  el  magistrado  (in  jure),  y lo  primero  que  para 
esto  había  que  hacer  era  citar  y hacer  comparecer  allí  á las  par- 
tes : este  acto  se  hacía  con  toda  su  ruda  simplicidad.  El  actor  se 
encargaba  de  llamar  por  sí  mismo  á su  adversario  á la  presencia 
del  magistrado  (in  jus  vocare),  y en  caso  de  necesidad,  de  lle- 
varle por  fuerza,  haciéndose  este  llamamiento  en  términos  consa- 
grados : din  jus  ambula , sequere  injus  i , in  jus  eamus , in  jus  te 


(1)  Gat.  Com,  4.  §§  jo  y sig.  — Véase  también  Historia  del  derecho  romano,  tab.  xa,  § 1 , p.  100. 
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voco  »,  hacen  decir  Plauto  y Tcrencio  á sus  personajes  (1).  Si  in 
jus  vocat , dicen  las  Doce  Tablas  (2).  Tal  es  el  primer  acto  llama- 
do in  jus  vocatio. 

Si  el  que  es  así  llamado  rehúsa,  recurre  su  adversario  á una 
prueba  de  testigos,  pronunciando  en  voz  alta  estas  palabras,  que 
hallamos  en  las  comedias  de  Plauto,  en  las  sátiras  de  Horacio,  y 
que  tienen  una  apariencia  enteramente  sacramental  : « licet  te  AN- 
testari»  (3),  al  mismo  tiempo  le  toca,  como  sitio  de  la  memoria, 
el  fondo  de  la  oreja  del  testigo  que  se  presenta,  y esto  es  lo  que 
se  llama  antestatio  (4). 

Hecho  esto,  tiene  contra  el  que  reclama  in  jus  un  secuestro  (ma- 
nus  injectio ) extrajudicial;  y puede,  en  su  consecuencia,  arras- 
trarle al  tribunal  á viva  fuerza  ( in  jus  r apere  ),  por  el  cuello  ( ob~ 
torio  eolio ),  según  la  expresión  antigua  : 

— « Rapi  te  aborto  eolio  mavis,  an  trahi? 

— ci  Subveni,  mi  Charmidcs, 

^ Rapior  obtorto  eolio!)), 

dice  Plausidipo  y el  mercader  de  esclavos  de  Plauto  (5). — El  que 


(1)  Plauto  : Curcull.,  act.  5,  ese.  2,  vers.  23  y sig.  — Persa , act.  4,  esc.  07,  vera.  8.  — Rudent, 
act.  3,  esc.  1,  vers.  16  ; esc.  6,  vers.  22  y sig.  — Panul.,  act.  5,  esc.  4,  verso  S2  y sig.  — Tbekncto: 
Phormio,  act.  5,  esc.  10,  vers.  43  y 88. 

(2)  Historia  del  derecho  romano,  tab.  I,  § 1,  p.  80. 

(3)  Horacio,  lib.  1,  sátir.  9,  vers.  74  y sig. 

. - Casu  venit  obvius  illi 

Adversarias  ct  Quo  tu  , turpissime  ? » magna 
Exclamat  voce  ; et : (l  Licet  antestari  ? » Ego  vero 
Oppono  aoriculam.  llapit  in  jas , etc. 

Véase  también  á Plauto  en  Persa,  act.  4,  esc.  9,  vers.  10  y sig.  — Parecía  que  se  podía,  á falta 
de  otros,  tomar  por  testigo  al  mismo  que  se  llamaba  injus.  Como  en  el  Curcull.  de  Plauto  (act.  5, 
esc.  2,  vers.  23  y sig,)  : 

PhjED.  Ambula  iii  jus. 

Ther.  Non  eo. 

PH.ED-  Licet  te  antestari  * 

Ther.  Non  licet. 

En  vista  de  su  negativa,  un  tercero,  el  Curcull.,  se  presenta  : 

Curc.  At  ego,  quem  licet,  te,  etc. 

Como  también  en  el  Poenulus  del  mismo  poeta,  donde  la  jóven  llamada  in  jus  dice  (act.  5, 
esc,  4 , vers.  56  y 57  ) : 

Astkti.  Antcstare  me  atqne  duce. 

AGOR.  Ego  te  antcstabor. 

(4)  Plinto,  Historia  natural , XI,  45,  a In  ima  aure  memoria;  locus,  quem  tangentes  antes- 
tamur. » 

(5)  Plauto  : Rudens,  act,  3,  esc.  6,  vers.  15,  29  y sig.  — Pamulus , act.  3,  escena  5,  vers.  45: 
(íPriusquum  obtorto  eolio  ad  proetorem  trabar*  v — Tlren'cio , Phormio  , act.  5 , esc.  10,  vers.  82. 
« Rape  bunc  ! » 
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es  así  llamado  y traído  in  jus , sólo  puede  dispensarse  de  ir,  dando 
un  vindex,  que  toma  su  causa,  y se  encarga  del  asunto  (1).  — Por 
lo  demas,  la  jurisprudencia  admitió  desde  luego  el  principio  de 
que  la  casa  de  un.  ciudadano  es  para  éste  un  asilo  inviolable , en 
donde  no  puede  ser  llamado  , ni  de  donde  puede  ser  trífido  al  tri- 
bunal (2).  — Hay  también  muchas  excepciones,  que  no  permiten 
llamar  in  jus  á ciertas  personas  : ya  sea  por  causa  de  su  dignidad, 
como  los  pretores  y los  cónsules,  ó del  respeto  que  se  les  debe, 
como,  por  ejemplo,  un  ascendiente  ó un  patrono,  que  sería  violento 
ver  que  fuesen  así  conducidos,  obtorto  coito , por  su  descendiente  ó 
su  liberto;  ya  por  otros  motivos,  como  el  pontífice,  mientras  que 
procede  á los  sacrificios,  y el  hombre  ó 3a  mujer,  durante  la  cere- 
monia de  su  matrimonio  (3)  ; estas  excepciones,  confirmadas  por 
la  jurisprudencia  ó por  el  edicto,  tienen  sin  duda  origen  en  las  cos- 
tumbres antiguas.  El  ascendiente  y el  patrono  no  pueden  ser  lla- 
mados in  jus  sino  con  autorización  especial  del  magistrado  (4). 

Llegados  ante  el  magistrado,  y después  de  exponer  préviamente 
el  negocio  y de  sus  respectivas  contestaciones,  habiendo  quedado 
dicha  exposición  libre,  según  parece,  de  los  términos  sacramen- 
tales, procedían  las  partes  al  cumplimiento,  según  el  rito  consa- 
grado de  la  acción  de  la  ley  que  iban  á ejercitar.  — Si  el  negocio 
era  por  su  naturaleza  capaz  de  poderse  decidir  por  la  autoridad 
del  magistrado,  el  litigio  quedaba  ante  él  terminado.  Lo  mismo 
sucedía  siempre  en  la  acción  de  la  ley  per  manus  injectionem , no 
sólo  cuando  se  trataba  de  una  cosa  ya  juzgada  ó de  una  deuda  re- 
conocida, sino  en  todos  los  demas  casos  á que  se  aplicaba  esta  ac- 
ción, áun  cuando  se  disputaba  la  deuda.  El  magistrado  decidla  por 
sí  mismo,  sin  pasar  el  negocio  ante  ningún  juez.  — Si  el  litigio  no 
era  de  esta  naturaleza,  había  lugar  al  nombramiento  de  un  juez  ó 
de  un  árbitro,  ó á su  remisión  ante  los  centumviros. 

Probablemente,  al  principio  se  daba  el  juez  en  seguida;  pero 
desde  la  ley  Peñaría  se  estableció  un  plazo  de  treinta  dias,  al  mé- 


(1)  Véanse  sobre  toda  esta  materia  las  disposiciones  mismas  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  His- 
toria del  derecho,  tab.  I , p.  80. 

(*2)  Dig.  2.  3.  De  in  jus  vacando,  18  : a Plerique  putaverunt  nullum  de  domo  sua  in  jus  vocari 
licere,  qu¡a  domus  tutissimum  caique  refugiuni  ac  receptaculum  sit  cumque  qui  inde  in  jus  vo- 
caret  vim  inferre  videri.»  Fragua.  de  Gay.  en  su  Comentario  sobre  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  lib.  1. 
•—Véase  también , ibid.  21.  f.  Paul. 

' (3)  Ib.  2.  f . TJlp. 

(4)  Gay.  Com.  4.  §§  46  y 183. 
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nos  en  la  acción  sacramenti,  al  cabo  de  los  cuales,  volviendo  las 
partes  ante  el  magistrado,  recibían  el  juez  designado  ó admitido 
por  ellas  (1).  Esta  es  la  addictio  6 la  datio  judiáis. 

Dado  el  juez,  se  requieren  mutuamente  las  partes  para  compa- 
recer ante  él  al  tercer  dia.  Tiene  éste  el  nombre  de  competen - 
dinus  6 perendinus  dies  (2)  ; llegado  el  negocio  á este  punto  del 
procedimiento , se  llamaba  res  comperendinata  (3)  ; y este  requeri- 
miento, esta  citación  recíproca,  se  llamaba  comper endinatio  (4). 

Ademas,  las  partes  se  aseguraban  recíprocamente  su  compare- 
cencia ante  el  juez  en  el  dia  indicado,  dándose  de  la  misma  mane- 
ra fiadores  de  que  así  lo  fiarían,  cuyos  fiadores  se  llamaban  vas, 
vades  en  plural;  y el  a oto,  en  su  totalidad,  vadimonium. — Las  par- 
tes recurrían  también  á un  vadimonium  para  asegurarse  su  com- 
parecencia in  jure  cuando  el  negocio  no  babia  podido  terminarse 
en  el  mismo  dia  ante  el  magistrado  (5).  Así  el  vadimonium  se  usa- 


(1)  Gay.  Com.  4.  §.  15  : « Ád  jndicem  accipiendum  venirent.  Postea  vero  reversis  dabatur..,.. 

xxx  judex  ; idque  per  legem  Pinaiiam  faetum  est, » — Pasaje  que  es  preciso  completar  con  éste, 
tomado  de  Ascoxio,  en  su  Comentario  sobre  las  Verrinas  de  Cicerón  (in  Ver.,  actio  2,  I.  i,  §9): 
« ....  Namque  cuín 'in  rem  aliquam  agerent  litigatores , et  peena  se  sacramenti  peterent,  poscebant 
j tul  ico  m , qui  dabatur  post  trigessimum  diem.» 

(2)  Gay.  Ibid.  «Postea  tamen  qnam  judex  datos esse, eomperendinum  diem,  ut  ad  judieím  veni- 

rent  denuntiabant.B— Ascomus  , ibid.  « Quo  (judice)  dato  ínter  se  comperendium  diem,  ut  ad  judi- 
cem  venirent  denuntiabant.» — A esto  hace  alusión  Cicerón  ( pro  M-unena  , <;.  12)  cuando  se  admira 
con  ironía  de  que  tantos  hombres,  dotados  de  singular  ingenio , no  hayan  podido  decidir , des- 
pués de  tan  largo  tiempo,  si  se  ha  de  decir  dies  tertíus,  ó dies  perendinus:  «.,..  utrum  diera  ieríium 
an  perendinum rem  an  Utem , dicit  oporteret. )» 

(3) .-  Festo  , en  la  palabra  Res. 

(4)  Asconius  , in  Verr.  actio  2,  lib.  1,  § 9 : « Comperendinatio  est  ab  utrisque  lítigatoribus  invi- 
cem  sibi  denuntiatio  iu  perendinum  diem.» 

(5)  La  ley  de  las  Doce  Tablas  hacia  mención  de  este  acto  del  procedimiento no  nos  quedan  más 
que  estas  palabras  : vades,  subvades.  (Véase  nuestra  Historia  del  derecho  romano,  tab.  i,  § 9,  p.  81, 
con  las  notas  en  sn apoyo.)  — Este  pasaje  de  Maciíorio  (sat.  1,6):  «Comperendini  (dies),  quibus 
vadimonium  licet  díceres , indica  que  el  vadimonium,  se  aplicaba  á la  comparecencia  en  el  dia  com- 
perendinus,  es  decir,  ante  el  juez. — Y por  otra  parte,  la  definición  que  de  ella  nos  da  Gayo  (Com  4. 
§ 184)  : «Qui  antera  in  jus  voeatus  íuerit  («6)  adversario,  in  eo  die  finiverit  negotium,  vadimonium 
ei  faciendmn  est,  id  est,  nt  promittat  se  certo  die  sisti » , definición  que  no  vacilamos  en  aplicar 
áun  al  sistema  de  las  acciones  de  la  ley , de  donde  el  segundo  ha  sido  tomado , prueba  que  el  vadi- 
monium  se  aplicaba  igualmente  á la  comparecencia  ante  el  magistrado. — Es  preciso  distinguir  bien 
en  todo  este  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley  , estas  tres  especies  de  intercesores  diferentes: 
l.°,  el  v Índex,  que  toma  la  causa,  se  encarga  él  mismo  del  negocio,  y libra  de  esta  manera  á aquel 
contra  quien  se  ejerce  la  acción  manus  injectio,  ya  extrajudicial  en  la  in  jus  vocafio  , ya  judicial  en 
la  acción  de  la  ley  quo  lleva  este  nombre  ; 2.°,  el  prws , y en  plural  preedes , que  responde  al  ma- 
gistrado del  pago  del  sacramentum  ( prcedes  sacramenti)  , ó á la  parte  de  la  restitución  de  la  cosa  y 
de  los  frutos  {prcedes  litis  et  vindicta rum)  ; y 3.°  , en  fin,  el  vas,  en  el  plural  vades,  que  responde 
reciprocamente  á las  partes  de  su  comparecencia  , ya  in  jure,  ya  ante  el  juez.  Vakron  , de  ling.  la- 
tín. V,  y señala , aunque  bajo  el  sistema  siguiente  , algunas  de  estas  diferencias  : Sponsor  et  Prees 
et  Vas,  ñeque  ídem,  ñeque  res  a quibus  ii , sed  dissimiles.  Itaque  Prees  qui  a magistratu  interroga- 
tus  in  pnblicum  ut  prastet ; a quo , cum  respondet , dicitur , Press.  Vas  appellatus  qui  pro  altero 
vadimonium  promittebat, » 
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ba  en  este  sistema  para  asegurar  la  comparecencia  tanto  ante  el 
magistrado,  si  á ello  había  lugar,  cnanto  ante  el  juez. 

Todo  este  procedimiento  ejecutado  ante  el  juez  para  organizar 
y preparar  la  instancia , pasaba  oralmente , sin  redactarse  escrito 
alguno , sin  que  el  magistrado  en  este  sistema  baya  dirigido  al 
juez  ninguna  instancia  escrita  para  el  juez ; para  justificarle  es 
preciso  que  las  partes  recurran  á las  declaraciones  de  testigos  pre- 
senciales. Y esto  lo  hacen  tomando  cada  uno  solemnemente  ciertas 
personas  por  testigos,  en  estos  términos  : testes  esiote!  Esto  se  lla- 
maba contestare  lilem , probar  el  litigio;  y este  último  acto  del 
procedimiento  in  jure  llevaba  el  nombre  de  litis  contestatio , justi- 
ficación del  litigio  (1).  En  el  sistema  siguiente  tendremos  que 
notar  efectos  muy  caracterizados  é importantes. 

Terminada  y justificada  de  este  modo  la  parte  del  procedimien- 
to que  debia  verificarse  ante  el  magistrado,  resta  la  instancia  ante 
el  juez.  Los  litigantes  empiezan  delante  de  el  por  indicar  en  bre- 
ves palabras  su  negocio,  que  es  lo  que  se  llama  entre  nosotros  ex- 
posición , y entre  los  romanos  causee  collectio  ó conjectio  (2), 

Después  vienen  los  diversos  medios  de  instrucción  : pruebas  de 
testigos  y otras,  reconocimientos  de  lugares  y las  defensas  en  de- 
talle, y el  todo  se  termina  por  la  sentencia  (setentia),  que  pone  fin 
á la  misión  del  juez. 

Para  la  ejecución,  si  hay  dificultad,  es  preciso  recurrir  al  ma- 
gistrado, que  es  el  único  que  tiene  el  imperium . Esta  ejecución, 
en  materia  de  derechos  reales,  se  verifica,  en  caso  de  necesidad, 
con  ayuda  de  la  fuerza  ( mana  militar í) , y alcanza  directamente 
al  objeto  mismo  del  derecho.  Para  las  obligaciones,  salvos  los  ca- 


(1)  FE3TCS  : a Con  te  star  i estenm  uterque  reus  dicit : Testes  estáte.  Contestar!  litera  dicuntur:  dui> 
aut  plures  adversarii,  quod  ordinato  indicio  utraque  para  dicere  solet : Testes  estofe!  Aun,  Gec. 
Nocí.  attic.  V.  10  , donde  se  ve  indudablemente  que  la  litis  contestatio  se  hacia  in  jure.  — Cicesojí, 
Alt.  XVI.  15. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 16  : «Deinde  cura  judicem  venerant,  antequam  apud  eum  causam  perorarent, 
solebant  breviter  ei  ct  qnasi  per  indicem  rem  exponere  : quse  dicebatur  causa  collectio , quasi , cau- 
s®  s rae  in  breve  coactio.  » Asconius  , in  Verr. , actio  2 , lib.  1 , § 9 r « Quo  cum  eseet  ventum  (ad 
judicem  ) , antequam  causa  ageretur , quasi  per  indicem  rem  exponebant : quod  ipsum  dicebatur 
causee  conjectio,  quasi  causse  suse  in  breve  coactio.»  Es  notable  la  semejanza  entre  Gayo  y Asconio 
en  este  pasaje  y en  los  que  hemos  citado  Antes , nota  2 de  la  página  anterior.  Ya  que  las  notas 
atribuidas  á Asconio,  contemporáneo  de  Augusto  y de  Tiberio,  sean  verdaderamente  de  él,  ó quo 
pertenezcan á un  escritor  posterior  , como  hay  motivo  de  creer  hoy,  estos  diferentes  pasajes  han 
sido  seguramente  redactados  uno  por  uno,  ó al  rnénos  por  un  documento  común.  — Aul.  GeL. 
Jfoct.  attic.  V.  10. — .Dig.  50. 17. 1)e  reyul.  jur.  1.  f.  Paul : ct  liegula  est,  quse  rem  , qu»  est,  breviter 
enarrat  — , Per  regulara  igitnr  Jbrevis  rertun  narratio , traditur , et  ut  aic  Sabinns  quasi  cansa:  con- 
jectio est.» 
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sos  bien  raros  de  la  pignoris  capio , la  ejecución  forzada  no  alcan- 
za directamente  más  que  á la  persona  del  deudor  por  medio  de  la 
acción  de  la  ley  per  manus  injectionem. 

Las  acciones  de  la  ley,  exceptuando  siempre  la  pignoris  capio,  no 
pueden  tener  lugar  más  que  en  ciertos  dias  del  año,  en  que  se  per- 
mite al  magistrado  ejercer, la  jurisdicción  (decir  el  derecho),  y 
que  se  llaman  por  esto  dias  fastos  (d q fari,  hablar).  Los  demas 
dias  son  nefastos  , y entonces,  -valiéndonos  del  lenguaje  poético  de 
Ovidio,  las  tres  palabras  consagradas  de  la  jurisdicción,  do,  dico, 
addico,  quedan  en  silencio. 

« Hic  nefastus  erit,  per  quem  tria  verba  sileatur : 

Fastus  erit,  per  quera  legó  licebit  agi»  (1). 

La  fijación  ó determinación  de  los  fastos  fué  al  principio  un  ne- 
gocio enteramente  pontificio,  verificado  en  secreto,  cuya  primer 
divulgación  conocernos  por  Flavio  ( Historio : del  der.  rom.,  pági- 
na 36  y 145),  pero  que  por  su  naturaleza  queda  siempre  suscep- 
tible de  cierta  variación.  Hacía  más  de  un  siglo  que  se  habían 
suprimido  generalmente  las  acciones  déla  ley,  cuando,  para  como- 
didad de  los  campesinos,  se  pusieron  legislativamente  en  el  núme- 
mero  de  los  dias  fastos  los  dias  de  mercado  ( nudinai ),  que  tenian 
lugar  de  nueve  en  nueve  dias  por  la  ley  Hortensia  de  nundinis 
(año  685  de  Roma)  (2). 

El  principio  de  que  la  jurisdicción  y la  justicia  se  administrase 
públicamente  es  un  principio  de  todas  las  épocas  en  el  derecho  ro- 
mano. Pero  bajo  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley,  esta  publici- 
dad está  ampliamente  organizada;  en  el  forum , en  medio  del  dia, 
se  ejerce  la  jurisdicción,  y el  ponerse  el  sol  es  el  término  supremo 
( suprema  tempestas)  de  todo  procedimiento  (3)  : « Tú  me  quieres 
hacer  empezar  todo  de  nuevo,  bribón,  para  que  me  falte  el  dia», 

«Ornnia  iternm  vis  memoran,  soelus,  ut  defiat  dies», 

dice,  en  la  comedia  de  Plauto,  Traealion,  cansado  de  las  interpe- 
laciones de  su  adversario  (4). 


(1)  Ovio.  Fiat.  1.  ver.  47  y sig.  — Varro.  De  Hng.  Int.  V.  «Tries  fosti , per  quos  prffitoribns  omnia 
yerba  sino  piacuio  Iicei  fari.  » — Diea  nefusti,  per  quos  dies  ní-l  ts  ftu-j  príctorem  : no,  dico,  addico. 

(2)  Jíachorio,  sat.  1.  15.  16.  « Lege  Hortensia  effec.um  , ni  fusile  essent  nunditi»  , uti  rustid 
qui  xiundinandi  causa  in  nrbeiu  veniebant  lites  componcrent.  Nefasto  eimu  die  praetori  fari  non 
iicebat.  u 

(3)  Véase  el  texto  de  las  Doce  Tablas,  Historia  del  derecho  romano,  tal).  I,  §§  6 'y  siguientes, 
página  31. 

*(4)  Plauto , Rudera,  act.  4,  esc.  4,  yers.  63. 


n. 
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segundo  sistema.  Del  procedimiento  por  fórmulas  (ordinaria  ju- 
díela). 

i 

Orígenes  y desarrollo  de  este  sistema. 

Toda  la  historia  del  derecho  rocano  se  resume  en  esta  proposi- 
ción : el  derecho  quintarlo  se  humaniza.  Lo  mismo  sucede  con  la 
historia  de  su  procedimiento.  El  sistema  de  las  acciones  de  la  ley, 
reservado  exclusivamente  á los  ciudadanos,  va  desapareciendo 
gradualmente  ante  un  sistema  acomodado  al  derecho  de  gentes  y 
al  uso  de  los  extranjeros.  Va  á continuarse  y concluirse  la  des- 
trucción de  la  acción  primitiva,  el  sacramentum. 

Al  punto  á que  hemos  llegado , el  sacramentum  ya  no  se  emplea 
en  realidad  más  que  en  las  cuestiones  de  Estado  , de  dominio  qui- 
ritario  y de  sucesión  que  tocan  al  colegio  de  centumviros,  y en  algu- 
nos casos  particulares  que  han  quedado  fuera  de  las  otras  acciones  de 
la  ley,  es  decir,  que  no  han  sido  comprendidos  en  ellas.  — Se  han 
suplantado  judiéis  poslulatio  y la  condictio  para  las  obligaciones 
en  general , desapareciendo  éstas  para  dar  lugar  á un  procedimien- 
to más  sencillo,  introducido  desde  luego  en  beneficio  de  los  ex- 
tranjeros ; y en  fin,  el  sacramentum  á su  vez  será  reemplazado  por 
este  sistema,  áun  en  los  casos  en  que  se  había  conservado  su  uso. 

En  los  primeros  años  del  siglo  vi  de  Roma  (1),  muy  poco  tiem- 
po ántes  de  las  leyes  Silia  y Calpitrnia  , que  crearon  y desenvol- 
vieron la  última  acción  de  la  ley,  la  condictio  (2),  fue  instituido 
el  pretor  extranjero  (prcetor  peregrinus),  encargado  especialmente 
de  la  jurisdicción  en  las  relaciones  de  los  extranjeros  entre  sí  ó con 
los  romanos  ( pderumque  Ínter  peregrinos  jus  dicebat , Ínter  cives  et 
peregrinos  jus  dicebat).  ISTo  podía  tratarse  aquí  del  procedimiento 
de  las  acciones  de  la  ley,  puesto  que  estaba  reservado  sólo  á los 
ciudadanos ; ni  del  derecho  civil  y sus  diversas  consecuencias,  ya 
para  la  propiedad,  ya  para  las  obligaciones  ú otros  puntos,  porque 
los  extranjeros  eran  extraños  á ella ; ni,  en  fin,  del  juez  ordinario 


(1)  Año  de  Boma  507,  según  Lidus.  Be  magistrat.  I.  38.  45.  ( Historia  del  derecho  romano,  pági- 
na 170.) 

(2)  La  primera,  según  conjeturas ¡ en  510,  y ]a  segunda  en  520  de  Boma  ( Historia  del  derecho 

romano,  p.  182).  • 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES  (PROCEDIMIENTO  FORMULARIO).  531 

de  los  ciudadanos,  de  ese  juez  elegido  en  la  clase  senatoria.  El 
Juez,  el  procedimiento  y el  derecho  mismo,  todo  debía  juzgarse  y 
arreglarse  por  el  único  poder  ( imperium ) y por  la  jurisdicción  del 
magistrado. 

Entonces  se  regularizaron  y empezaron  á tomar  la  consistencia 
de  un  sistema  particular,  en  manos  de  este  magistrado  especial, 
unas  prácticas  que,  indudablemente,  tenían  su  origen  más  alto,  y 
que  deben  remontarse  á la  época  en  que  la  jurisdicción  para  los 
extranjeros  se  ejercía  aún  extraordinariamente  por  el  magistrado 
común,  como  casos  raros  y excepcionales. 

El  pretor  extranjero,  ante  quien  comparecían  in  jure  los  litigan- 
tes,-de  los  cuales,  el  uno  por  lo  menos  era  extranjero,  después  de 
la  exposición  recíproca  de  su  negocio,  les  daba  por  juez,  no  el  juez 
único  para  uso  de  los  ciudadanos,  elegido  en  el  ordo  senatorius , 
sino  varios  recuperadores,  los  antiguos  jueces  de  los  extranje- 
ros (1),  en  número  de  tres  ordinariamente , ó de  cinco,  tomados  y 
aceptados,  áun  impensadamente,  sin  distinción,  entre  los  ciudada- 
nos ó las  personas  presentes  en  el  tribunal.  Y como  no  se  trataba 
aquí  del  derecho  civil,  sino  que  todo  debía  arreglarse  por  el  'impe- 
rium y por  la  jurisdicción  del  pretor,  éste  entregaba  á las  partes 
una  especie  de  instancia  escrita  ó sentencia  condicional,  según  la 
expresión  de  Savigni,  redactada  por  los  recuperadores,  en  la  cual, 
después  de  constituir  á estos  últimos  en  su  poder  en  estos  térmi- 
nos : recuperatores  sunto,  les  indicaba  la  decisión  que  debían 
dar,  hecha  la  comprobación  6 examen  de  los  puntos  sometidos  á 
su  dictamen,  que  es  lo  que  se  llama  una  fórmula  {fórmula ) , que 
debe  no  confundirse  con  las  fórmulas  ó palabras  sacramentales 
pronunciadas  en  las  acciones  de  la  ley  (2).  — De  este  mismo 
hecho,  que  no  podia  tratarse  aquí  del  derecho  civil,  nacen  aún 
varias  consecuencias,  pero,  entre  otras,  dos  muy  importantes,  que 
es  preciso  advertir. 

l.°  El  pretor  extranjero  no  puede  fijar  á los  recuperadores,  en 
su  fórmula,  una  cuestión  dp  derecho  civil , puesto  que  están  fuera 
de  este  derecho  ; pero  desde  luego  designa  los  hechos  que  han  pa- 
sado según  la  declaración  de  las  partes,  y que  da  para  que  los 
examinen  {sed  initio  formula! , nominato  eo  quod faotum  est ),  por 


%(1)  Véase  la  Historia  del  derecho  romano,  p.  137,  y especialmente  la  13S  con  ¡a  nota  2. 
(2)  Véase  esta  distinción  establecida  en  la  Historia  del  derecho  romano,  p,  18S  y 189. 
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ejemplo  : Recuperatores  sunto.  Si  paret  Aulum  Agerium 
apud  Numerium  Negidium  mensa  m argenteam  deposuisse  eam- 
QUE  DOLO  MALO  NUMERII  NeGIDII  AüLO  AgERIO  REDD1TAM  NON 
ESSE.  Después  de  lo  cual  añade  las  palabras  por  las  cuales  da  á 
los  recuperadores  el  poder  de  condenar  ó de  absolver,  según  que 
los  hechos  se  comprueben  ó no,  cc adjicianlur  ea  verba,  per  quee 
judici  damnandi  absolvendive  potestas  datur  )) , indicándoles  la  con- 
dena que  han  de  pronunciar,  á veces  de  un  fnodo  rigorosamente 
preciso,  á veces  con  cierta  latitu.d ; por  ejemplo  : cc  Quanti  ea  res 
ERIT,  TANTAM  PECUNÍAM  RECUPERATORES  ÑlTMERIUM  NeGIDIUM 
AuLO  ÁGERIO  CONDEMNATE  : SI  NON  PARET,  ABSOLVITE»  (1).  Se 
ve  que  en  estas  fórmulas  ó sentencias  condicionales,  en  su  origen, 

- para  los  extranjeros  no  hay  más  que  dos  partes  todavía;  la  pri- 
mera que  tiene  los  hechos  que  comprobar  y apreciar  bajo  esta  for- 
ma condicional,  si  paret  (si  está  probado):  que  es  en  cierto  modo 
la  condición  puesta  á la  condena;  la  segunda,  que  contiene  la  con- 
dena que  ha}r  que  pronunciar  con  la  misma  alternativa  de  absol- 
ver si  los  hechos  no  están  probados,  si  non  paret.  Esta  especie 
de  fórmula  es  la  que  dicen  estar  concebida  en  el  hecho,  in  factum 
concepta.  Es  la  primera  creada,  la  única  regularmente  posible  para 
los  extranjeros.  Sólo  extendiéndose  á los  ciudadanos  y perfeccio- 
nándose se  idearon  otras  fórmulas  y otras  dos  partes  más. 

2.°  Por  lo  mismo  que  el  derecho  civil  no  puede  tener  aquí  apli- 
cación, no  puede  ser  cuestión  para  el  juez  el  reconocer  ni  ad- 
judicar propiedad  alguna,  ex  jure  Quiritium , ninguna  de  sus  des- 
membraciones, ningún  estado  ó derecho  real,  ni  ánn  de  hacer 
ejecutar  directamente  y en  sí  misma  obligación  alguna  como  en 
virtud  del  derecho  civil.  La  condena  no  puede  tener  por  objeto, 
como  en  las  acciones  de  la  ley,  la  cosa  demandada  : todo  se  reduce, 
en  todos  los  casos,  á una  suma  pecuniaria,  en  la  cual  el  pretor 
extranjero,  en  virtud  de  su  poder  y su  jurisdicción,  autoriza  á los 
recuperadores  para  condenar  al  demandado,  si  sucumbe.  Hé  aquí, 
á mi  parecer,  el  origen  de  este  principio  notable,  que  constituye 
el  carácter  particular  del  sistema  formulario , áun  después  de  su 


(I)  Véase  Gay.  Com.  4.  §§  46y  47.--AÚUTS  AGBRiusy  Nomerius  Negidius,  ó simplemente  A.  A. 
y N.  N.,  son  los  nombres  supuestos  de  los  litigantes  ficticios  ea  el  Formulario  de  los  jurisconsul- 
tos romanos,  — La  fórmula  in  factum  que  damos  aquí  está  tomada  por  Gayo  en  la  época  en  que 
el  sistema  formulario  se  aplicaba  aún  á los  ciudadanos.  Nosotros  la  traemos  del  origen  de  este 
sistema,  para  el  uso  de  los  extranjeros  , con  empleo  de  recuperadores. 


* 
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extensión  á los  ciudadanos ; que  toda  condena  en  él  es  pecunia- 
ria (1). 

. En  las  acciones  de  la  ley  el  poder  del  derecho  quiritario  se  co- 
noce por  todas  partes  : el  derecho  existe.  Aquí  está  el  del  pretor: 
el  derecho  está  por  crear.  El  pretor  es  el  que  da  la  acción  á las 
partes,  el  que  arregla  una  decisión,  y por  consiguiente,  el  que  crea 
en  cierto  modo  un  derecho  para  los  hechos  que  pone  en  cuestión; 
que  interpela  al  juez  constituido  por  él,  y le  confiere  el  poder  do 
condenar  al  demandado  en  una  suma  pecuniaria  determinada,  más 
ó menos  rigurosamente,  ó de  absolverle.  Todo  se  resiente  de  la 
sitnacion  en  que  se  encuentra  fuera  del  derecho  civil.  Todo  se  de- 
riva de  ella. 

Tal  es  el  procedimiento  que  los  ciudadanos  vieron  practicar,  sin 
alteración,  desde  los  primeros  años  del  siglo  vi  de  Roma,  en  los 
pleitos  entre  extranjeros,  y en  sus  propios  negocios  con  estos  úl- 
timos. Era  más  sensible  que  el  de  las  acciones  de  la  ley,  y fácil  do 
plegarse  con  flexibilidad  á los  cambios  y á las  mejoras  progresivas 
de  la  civilización  creciente.  Poco  tiempo  después  fue  cuando  se 
despojó,  en  consecuencia  de  la  necesidad  de  simplificación  que  se 
sentía , á la  antigua  acción  de  la  ley,  el  sacramentum , de  su  último 
dominio  en  materia  de  obligaciones,  por  medio  de  la  creación  de 
la  eondictio.  Pero  esta  simplificación  no  tardó  en  parecer  todavía 
insuficiente,  y los  ciudadanos  empezaron,  sin  ninguna  ley  precisa, 
arrastrados  sólo  por  la  costumbre,  á recurrir  al  sistema  formula- 
rio, y á pedir  al  pretor  la  acción  y la  fórmula,  áun  para  los  pleitos 
entre  ellos  mismos.  Favoreció  esta  tendencia,  entre  otras  causas, 
la  circunstancia  de  que  entre  los  romanos  los  magistrados  revesti- 
dos de  la  jurisdicción  no  estaban  reducidos  cada  uuo  á su  esfera 
especial,  sino  que  podían,  en  caso  de  necesidad,  suplirse  el  uno  al 
otro;  por  ejemplo,  el  pretor  extranjero  reemplazar  al  pretor  urba- 
no en  los  pleitos  entre  ciudadanos , y recíprocamente. 

Pero  desde  el  momento  en  que  se  trató  de  hacer  extensivo  el 
sistema  formulario  áun  á los  ciudadanos  entre  sí,  debió  tratarse  de 
adicionarle  y perfeccionarle.  En  efecto,  aquí  se  venía  á parar  al 
derecho  civil,  y el  procedimiento  legal  era  el  de  las  acciones  de  la 
ley.  Así  los  pretores  se  esforzaron  para  aparentar  en  lo  posible  que 
acomodaban  el  sistema  que  habían  creado  al  de  las  acciones  de  la 


O)  Gay.  Com.  4.  § 48. 
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ley,  imitando  de  éste  algunas  prácticas  y palabras  que  podían  arre- 
glarse al  suyo  fácilmente.  Las  huellas  de  esta  imitación  no  nos  son 
muy  conocidas  por  una  razón  muy  sencilla,  y es  que  los  pormeno- 
res y las  palabras  de  las  acciones  de  la  ley,  especialmente  en  ma- 
teria de  obligaciones , siendo  en  su  mayor  parte  ignoradas,  nos  es 
imposible  establecer  una  comparación  completa.  Hallamos,  sin  em- 
bargo, indicios  incontestables  de  esto. 

De  este  número  son  las  sjionsiones , derivación  evidente  del  sa- 
cramentum.  — El  sacramentum , desde  el  momento  en  que  el  depó- 
sito real  de  la  suma  exigida  babia  sido  reemplazado  por  la  dación 
de  fiadores  ó prcedes  saeramenti , ya  no  se  restituía  más  que  por 
sponsiones,  por  este  modo  de  obligarse  solemne  y verbal  de  los 
ciudadanos,  por  medio  de  estas  palabras  : Spondesne?  Spondeo. 
El  pretor  era  el  que  interrogaba  á los  prcedes  saeramenti , era  al 
que  respondían,  y para  con  él,  en  representación  del  Estado, 
estaban  obligados,  debiendo  adquirirse  para  el  tesoro  público  el 
sacramentum  de  la  parte  que  perdiese.  — Estos  llamamientos  sir- 
vieron de  transición  de  las  acciones  de  la  ley  al  procedimiento 
formulario  aplicado  á los  ciudadanos,  simplificándose,  sin  embar- 
go, y haciéndose  ménos  onerosas  para  las  partes.  En  lugar  de  dar 
fiadores , debieron  comprometerse  las  partes  por  la  sponsio  ; desde 
luego  fueron  relevadas  de  la  consignación  real;  abora  lo  estaban 
del  embarazo  ó dificultad  de  buscar  fiadores  ; bastaba  este  com- 
promiso personal.  Ademas,  en  lugar  de  obligarse  con  el  pretor,  se 
obligaron  ante  este  magistrado,  in  jure , pero  el  uno  para  con  el 
otro,  y de  aquí  los  nombres  de  sponsio  y restipulatio , para  estas 
estipulaciones  recíprocas  : sponsio  para  la  pregunta  del  demandan- 
te, restipulatio  para  la  del  demandado  ( spondere  para  el  uno,  y 
restipulari  para  el  otro).  De  este  -modo  la  suma  prometida  por  el 
litigante  que  perdía  se  adquiría,  no  ya  para  el  tesoro  público,  sino 
para  el  litigante  vencedor.  Y así  es  que  esta  provocación  toma  todo 
el  carácter  de  una  promesa,  y aun  en  las  expresiones  tiene  toda  la 
forma  : si  tiene  lugar  tal  cosa  (sí),  ó si  tal  cosa,  no  tiene  lugar  (no) 
prometes  tanto  f (1).  Para  esta  promesa  se  babia  intentado  una  fór- 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 93  : «si  homo,  quo  de  agitdr,  et  jure  quirttium meus  est,  sextertxqs xx 
Hummoh  dare  sfondks ? » Ibid,  § 165:  «Si  contra  edicfcum  praetoris  non  exhibuerit , ant  non 
restituerit.  n Ibid.  § 166.  a qua  advkrsus  edictdm  fraítoris  interdicextis  nobis  pacta  essent, 
1NVICEM  SI  NON  RESTITÜANTDB , DARE  SPONDES  ? » — ClCER.  PrO  Ccedn.  C.  16.  23. — Verr.  III.  57. 
69.—  Pro  Quint.  c.  27 .—Deoffic.  III.  19.— Abcon,  In  Verr.  I.  45.— Valer.  Max,  II.  8.— Aul.  Gbl. 
Nocí,  attic.  VII.  2. 
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mola,  por  la  cual  el  juez  tenía  que  comprobar  los  hechos  sentados 
como  base  de  lo  prometido  : decidiendo  quién  debía  pagarlo,  6 en 
otros  términos , cuál  era  la  sponsio  justa  ó injusta,  y con  arreglo  á 
esto  decidía  el  pleito.  En  la  mayor  parte  de  los  casos  la  sponsio 
tenía  un  carácter  penal ; era  el  castigo  del  proceso  injusto ; de 
suerte  que,  sea  el  demandante,  sea  el  demandado,  debian  perderla 
por  haber  pleiteado  injustamente,  y ademas,  el  demandado,  si  su- 
cumbía, era  condenado  tarrfbien  en  lo  principal  del  pleito.  Esto  es 
lo  que  sucedía  en  las  obligaciones  (1).  En  otros  casos  la  sponsio 
no  era  verdaderamente  más  que  un  medio  prejudicial  de  entablar 
el  proceso  por  el  sistema  formulario,  como  veremos  por  las  recla- 
maciones de  propiedad  y otros  derechos  reales.  Aquí,  como  dice 
Gayo,  la  sponsio  no  es  penal,  sino  prejudicial  : « Nec  enim pwnalis 
est , sed  prajudicialis  » (2). — La  conversión  del  sacramentum  de 
la  acción  de  la  ley,  de  la  sponsio  del  sistema  formulario,  es  indu- 
dable ; anunciándolo  Gayo,  ademas,  en  términos  formales  (3). 
Pero  hay  más  : no  se  ha  verificado  esta  transición  directamente  de 
la  acción  sacramento  al  procedimiento  formulario;  la  transición  ha 
sido  más  lenta,  ha  habido  un  intermedio.  Es  muy  probable  que 
bajo  el  régimen  de  las  acciones  de  la  ley,  cuando  fue  reemplazada 
la  acción  sacramento  por  la  condictio  para  las  obligaciones  de  dar 
una  cosa  cierta , la  sponsio  se  sustituyó  al  sacramentum.  Esta  sus- 
titución, que  era  una  mejora  notable,  debe  ser  obra  de  la  ley  SlLlA; 
las  sponsiones  y restipulationes  hacían  parte  de  las  formalidades  de 
la  condictio , que  nos  han  quedado  desconocidas;  y allí  sería  donde 
el  sistema  formulario,  concluyendo  la  transformación,  las  recoge- 
rla (4).  La  suma  de  la  sponsio  no  era  una  cantidad  cierta  y radi- 


(1)  Gay.  Com.  4,  § 13  : «Sponsioni*  et  restipvlattonis  peen  a.»—  Ibid.  í 171.  — Lo  mismo  para  loa 
interdictos,  §§  167  y 108  : aSponsionis  et  restipulationis  summam peona  nomine.  » — Tengo  por  ana 
cosa  muy  notable  esta  circunstancia,  que  rué  reveló  mi  amigo  M,  Lefebre,  teniente  de  navio,  co- 
nocido en  la  ciencia  y en  )a  política  por  vanos  viajes  de  exploración  en  Abisinia,  qce  en  este  país 
el  modo  de  entablar  un  pleito  consiste  también  en  lina  promesa  previa  entre  las  partes. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 94. 

(3)  Gay.  Com. 4.  § 13. 

(4)  La  acción  certa  créditos  pecunia  , objeto  de  la  ley  Silia  , es  precisamente  la  en  que  tiene 
lugar  el  procedimiento  per  sponsionem.  et  Atque  hoc  tempere  peliculosa  est  actio  creditae  pecunia! 
propter  sponsionem....,  et  restipnlationem.  j>  (Gay.  Com.  4.  § 13.)  — El  importe  de  la  sponsio  j de 
la  restipulatio  es  aquí  de  la  tercera  piarte  de  la  suma  demandada  : «IT  quibusdam  causis  spon- 
siom-m  facere  permittitnr , velut  de  pecunia  certa  credita  et  pecunia  constituta , sed  certas  quidem 
creditae  pecunüe  tertiae  partís  ; constitutse  vero  pecuniae  partís  dimidiaj. » (Gay.  Com.  4.  § 171.) — 
Cickron  llama  á esta  fracción  legitima  para,  lo  cual  indica  que  ha  sido  fijada  por  una  ley  : pecu- 
nia tibí  debebatur  certa , qnte  nunc  petitur  per  jndicem,  in  qna  legitima;  partís  sponsio  fáctn  est.» 
(Cicaa.  Pro  R se.  4.) — a Pecunia  petita  est  certa  ; cuta  tertia  parte  sponsio  facta  est.»  (Ibid.  c.  6.) 
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' cálmente  determinada  como  la  del  sacramentum.  Á veces  era  de 
una  oierta  fracción  de  la  suma  pedida ; por  ejemplo  , la  tercera 
parte,  la  mitad  (1);  otras  parece  se  dejaba  á la  voluntad  de  las 
partes,  como  sucedía,  según  verdinos  muy  pronto,  para  las  recla- 
maciones de  propiedad.  Como  el  demandante  era  el  que  provocaba 
a Ja  sponsioy  de  aquí  las  expresiones  : sponsione provocare , aggredi 
lacessere ; ganar  el  pleito,  para  ¿1  se  llamaba  sponsione  vincere,  y 
para  el  demandado  sponsionem  vincere  (2).  Todo  esto  está  sacado 
casi  al  pié  de  la  letra  de  las  locuciones  aplicadas  al  sacramentum. 
Pleitear,  obrar  por  este  procedimiento,  sponsione  cortare , agere 
pér  sponsionem , ó agere  cum  periclito ; y por  oposición,  agere  per 
formulam , agere  sine  periculo,  cuando  no  intervenía  semejante  pro- 
mesa (3).-— El  procedimiento  per  sponsionem  se  impone  á veces 
á las  partes,  ya  por  algunhs  disposiciones  de  la  ley  ó por  edictos, 
ya  por  el  magistrado,  según  .las  circunstancias  particulares  de  la 
causa.  Gayo  nos  presenta  dos  ejemplos  para  las  acciones  créditos 
pecunias,  de  pecunia  constituía , y para  los  interdictos  (4).  Otras 
veces  se  permitía  al  demandante  elegir  uno  de  los  dos  caminos,  y 
obrar  cum  periculo  ó sine  periculo.  Estamos  tentados  per  creer  que 
ha  habido  en  esto  una  preparación  gradual  para  verificar  el  paso 
del  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley  al  de  las  fórmulas,  y 
que  las  sponsiones , obligatorias  en  la  primera  práctica  formularia, 
lian  concluido  por  hacerse  facultativas.  Esta  preparación  progre- 
siva se  nos  presentará  de  más  buho  en  las  acciones  reclamatorias 
de  propiedad  y de  derechos  reales. 

Tenemos  aún  una  señal  evidente  del  modo  con  que  los  pretores 
habían  ligado  su  sistema  formulario  al  de  las  acciones  de  la  ley,  en 
estas  aeciones,  cuya  fórmula  se  redactaba  por  ficción  de  una  acción 
de  la  ley  : « Qaa;  ad  legis  actionem  exprimuntur )>,  dice  Gayo;  por 
. oposición  á las  que  tomaban  su  fuerza  de  sí  mismas  : cc  Quce  sua  vi 
ac potestate  constant » (5).  Con  ocasión  de  esta  especie  de  fórmulas 
ficticias,  hace  Gayo  la  exposición  de  las  acciones  de  la  ley;  pero 
el  vacío  que  existe  en  su  manuscrito  en  el  sitio  en  que  enumeraba 


— En  fin , la  tendencia  del  sistema  formulario  ha  sido  simplificar;  y no  hubiera  introducido  la 
spon.no  en  lugar  del  sacramentum,  en  la  acción  certa  credüce  pecunia,  si  ya  la  condictio , introduci- 
da para  este  objeto  por  la  ley  Silia  , hubiese  suprimido  toda  formalidad  semejante. 

(1)  Véanse  los  dos  ejemplos  citados  en  la  nota  precedente, 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 166.—  Cicer.  Pro  Tull.  30  ; pro  Cacin.  31.  32;  pro  Quiñi.  27;  sd  Her.  IV.  23. 

(3)  Gay.  Com.  4.  §§  91.  162.  166,  etc. 

(4)  Gay.  Com.  4.  §§  13.  171.  162  y sig. 

(5)  Gay.  Com.  4.  § 10. 
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estas  diversas  ficciones  nos  impide  conocerlas.  ÜSTo  tenemos,  por 
ejemplo,  más  que  una  ficciou  de  la  pignoris  capio  concedida  á los 
publícanos,  y que  consiste  en  que  el  juez  está  encargado  por  la 
fórmula  de  condenar  aquel  que  ■ es  perseguido  por  el  publicano, 
precisamente  en  la  misma  cantidad  que  estará  obligado  á pagar 
para  desempeñar  la  prenda,  si  la  acción  de  la  ley  per  pignoris  ca- 
pionern  se  ejercitase  contra  él  (1).  Por  esto  vemos  que  no  se  ha 
trasladado  aquí  al  sistema  formulario  la  forma  de  las  acciones  de 
la  ley,  sino  el  derecho,  el  resultado  que  debia  producir.  Por  lo 
demas,  Gayo  nos  dice  que  no  había  sido  redactada  ninguna  fór- 
mula por  ficción  de  la  condiccion  : aNulla  autem  formula  ad 
condictionis  fictionem  exprimitur » (2),  es  decir,  que  cuando  sos- 
tenemos que  debe  dársenos  una  cosa  cierta,  no  se  refiere  la  fór- 
mula, por  la  condena  que  hay  que  pronunciar,  al  efecto  que  hu- 
biera producido  la  acción  de  la  ley  per  eondictionem , sino  que  tiene 
por  sí  mismo  su  efecto  propio  y peculiar  : « sua  vi  ac  potestate 
valet.D  Lo  mismo  dice  Gayo  de  las  acciones  commodati,  fiducice, 
negotiorum  geslorum  y otras,  lo  cual  se  refiere  á otras  tantas  apli- 
caciones de  la  acción- de  la  ley  per  judiéis  postulationem. 

En  fin,  en  las  diversas  partes  y en  ciertas  expresiones,  áun  de 
las  fórmulas,  hallamos  todavía  indicios  de  la  analogía  con  las  ac- 
ciones de  la  ley  y del  arte  con  que  los  pretores  parecían  deducir 
unas  de  otras,  desde  el  momento  en  que  no  se  trataba  ya  de  ex- 
tranjeros, sino  que  eran  ciudadanos  romanos  los  que  recurrían  á 
las  fórmulas  para  los  pleitos ; entre  ellos  podrían  controvertirse 
verdaderas  contiendas  de  derecho  civil,  de  obligaciones  ó de  pro- 
piedad, y por  consiguiente,  la  cuestión  que  debia  fijarse  en  la 
fórmula  podía  ser  ya  una  simple  cuestión  de  hecho,  sobre  la  que 
el  pretor  daba  una  decisión  en  virtud  de  su  poder,  sino  una  ver- 
dadera cuestión  de  derecho  civil.  Por  ejemplo  : « Si  paret  nume- 
RIL'M  NEGIDIUJI  AULO  AGERIO  SESTERTIUM  X MILLIA  DARE  OPORTE- 
RE » ; ó bien  : « Quidquid  paret  numerium  e EGIDIUM  AULO 
ACERTO  DARE  FACERE  OPORTERE»;  Ó también  : «Si  PARET  HOMI- 
NEM  ex  JE  re  QUIR1TIUM  AULi  agerii  esse.  » En  efecto,  saber  si 
Numerio  Negidio  está  obligado  á dar  ó hacer  {daré,  ó daré  facer e 
oportere),  ó si  tal  esclavo  es  de  Aulo  Agerio,  según  el  derecho 


(1)  Ibil.  § 32. 

(2)  Ibid.  § 33.  ¿No  hay  una  buena  razón  para  esto,  á saber,  que  la  conlena  era  siempre  pecu- 
niaria en  la  fórmula,  al  paso  que  alcanzata  á la  cosa  misma  en  la  acción  de  la  ley  per  condictíoneint 
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quiritario,  son  otras  tantas  cuestiones  de  derecho  civil.  Gravo  dice 
de  positivo  que  en  semejantes  fórmulas  de  jure  quceritur;  ó que 
son  injus  conceptee  (1).  Pero  esta  cuestión  de  derecho  civil  que  se 
presenta  frecuentemente  para  los  ciudadanos,  no  puede  por  lo 
regular  fijarse  así,  sin  más  ni  ménos,  sin  ninguna  indicación  de 
hechos  que  la  motiven,  sino  que  es  preciso  que  la  fórmula  conten- 
ga una  parte  preliminar  que  indique,  que  señale  la  cosa,  los  hechos 
de  que  se  trata  y sobre  los  cuales  descansa  la  cuestión  de  derecho; 
así  es  que  la  fórmula,  que  respecto  de  los  extranjeros  no  tenía 
nunca  más  que  dos  partes,  se  complica  respecto  de  los  ciudadanos 
para  sus  contiendas  de  derecho  y se  descompone  en  tres  partes. 
La  primera,  que  señala  la  cosa  de  que  se  trata  y los  hechos  invo- 
cados por  el  demandante  : « Judex  esto.  Quod  aulus  agerius 

APUD  HUMERIUM  NEGIDIUM  MENSAM  ARGENTIAH  DEPOSUIT,  QUA  DE 

RE  agitur » — La  segunda,  que  fija  la  cuestión  del  derecho, 

desprendida  de  estos  hechos  según  la  pretensión  del  demandante : 
« QuiDQUID  OB  EAM  REM  NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  DARE 

FACERE  OPORTET  EX  FIDE  DONA » En  fin,  la  última,  que  da  al 

juez  la  facultad  de  condenar  ó de  absolver  : «Ejus  judex  nume- 
RIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  CONDEMNATO,  NIS1  RESTITUAT  : SI 
non  paret  absolvito. d Según  su  respectivo  destino,  la  primera 
de  estas  partes  se  llama  Demomtratio , la  segunda,  Tntentio , y la 
tercera,  Conde mnatio , comprendida  en  ésta  también,  como  alter- 
nativa, la  absolución.  Las  palabras  sacramentales  que  los  litigantes 
pronunciaban  en  las  acciones  de  la  ley  no  nos  son  bastante  cono- 
cidas para  que  podamos  juzgar  hasta  qué  punto  las  habían  hecho 
pasar  los  pretores  á estas  diversas  partes  de  las  fórmulas ; mas  en 
lo  poco  que  ha  llegado  hasta  nosotros  encontramos  ya  suficientes 
vestigios  de  esta  traslación.  Así,  en  las  acciones  de  la  ley,  ya  por 
las  condiciones  del  tribunal,  de  los  objetos  ó de  algún  signo  re- 
presentativo de  estos  objetos,  ya  por  las  interpelaciones  recíprocas 
que  se  dirigían  los  litigantes,  se  presentaba  la  cosa  de  que  se  trataba 
y se  anunciaban  las  pretensiones  de  derecho  del  demandante.  En  las 
fórmulas  ha  desaparecido  todo  lo  material,  las  pantomimas,  los  sím- 
bolos ; ya  no  se  hablan  los  litigantes  alternativamente ; es  el  magis- 
trado el  que  se  dirige  al  juez,  aunque  imitando  en  lo  posible  la  parte 
sustancial  de  las  palabras  pronunciadas  en  las  acciones  de  la  ley. 


(1)  Gay.  Com.  4.  §§  41  y 45. 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES  (PROCEDIMIENTO  FORMULARIO).  539 

Así  nos  ha  sido  conservada  una  de  las  interpelaciones  por  las  cuales 
el  demandante  en  las  acciones  de  la  ley  señala  la  cosa  de  que  se  trata 
y los  hechos  en  que  se  apoya  : la  de  la  acción  per  manus  injectio- 
nem : Quod  tu  mihi  judicatus  sive  damnatus  es  (1).  Tal  es  pre- 
cisamente el  giro  ó sesgo  que  el  pretor  ha  dado  á la  demonstratio 

de  sus  fórmulas  : «Quod  aulus  agerius etc.;  y áun}  loque 

no  ha  sido  todavía  bastante  notado,  que  yo  sepa,  hallamos  en  Gayo 
la  demonstratio  ántes  que  el  magistrado  la  haya  hecho  pasar  con 
su  propio  nombre  á la  fórmula  bajo  esta  antigua  forma  de  alocu- 
ción de  un  litigante  á otro.  « Quod  ego  de  te  hominem  ekotem 
emi»  (2).  También  tenemos,  no  en  materia  de  obligación,  sino 
en  materia  de  propiedad,  las  palabras  con  las  que  las  partes  anun- 
ciaban su  pretensión  en  las  acciones  de  la  ley  : « Huno  ego  homi- 
nem  ex  jure  quiritium  me  un  esse  aio »,  etc.,  que  son  preci- 

samente las  mismas  palabras  que  el  pretor  traslada  casi  al  pié  do 
la  letra  á la  intentio  de  su  fórmula  en  esta  materia  : « Si  paret 
HOMINEM  EX  JURE  QUIRITIUM  AÜLI  .AGKRII  ESSE.  » Este  paralelo 
es  conveniente,  y si  no  quiere  llevarse  más  lejos,  es  porque  nos 
faltan  las  interpelaciones  sacramentales  de  las  acciones  de  la  ley, 
sobre  todo  en  justas  obligaciones.  De  esta  misma  consideración, 
que  entre  ciudadanos  puede  haber  cuestión  de  clerecbo  civil  y de 
dominio  quiritario,  ha  surgido  para  las  fórmulas  la  posibilidad,  en 
ciertos  casos  particulares,  de  una  cuarta  parte  distinta  de  las  tres 
anteriores.  Efectivamente,  en  la  acción  de  participación  de  heren- 
cia (familia’  erciscundce) , que  se  deriva  de  las  Doce  Tablas,  y en 
la  de  partición  de  una  cosa  común  (communi  dividundo),  el  fondo 
del  asunto  consiste  en  adjudicar  á cada  partícipe  la  propiedad 
exclusiva  de  lo  que  le  ha  de  tocar ; lo  mismo  en  la  acción  de  arre- 
glo de  limites  entre  vecinos  (f  nútra  regundorwni)1  que  se  deriva 
también  de  las  Doce  Tablas,  los  romanos  admitieron  que  el  juez 
podía,  si  era  necesario  para  su  mejor  señalamiento,  modificar  los 
límites  existentes,  y por  consiguiente,  adjudicar  al  uno  una  parte 
de  la  propiedad  del  otro.  No  sabemos  precisamente  cómo  se  pro- 
veyó á estas  necesidades  en  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley; 
mas  en  el  de  las  fórmulas  del  pretor  debía  dar  al  juez  por  una 
cláusula  especial  el  poder  de  hacer  estas  adjudicaciones  de  propie- 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 21,  cerca  del  § 24. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 59. 
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dad , y de  aquí  para  las  fórmulas  una  cuarta  parte , la  adjudicatio, 
que  sólo  se  halla  en  estas  tres  acciones  particulares  : ce  Quantum 
ADJUDICARI  OPORTET  JTJDEX  TITIO  ADJUDICATO»  (1). 

Hé  aquí  el  concepto  de  las  fórmulas,  ideadas  desde  luego  en  su. 
mayor  sencillez  y con  dos  partes  solamente  para  los  extranjeros, 
porque  estaban  fuera  del  derecho  civil,  desenvueltas  y aumenta- 
das cuando  se  han  aplicado  á los  ciudadanos,  y el  cómo  han  nacido 
las  cuatro  partes  distintas  de  que  pueden  componerse.  Por  lo 
demas,  áun  para  los  ciudadanos,  puede  suceder  (según  la  diversi- 
dad de  casos,  como  explicaremos  pronto),  y especialmente  cuando 
no  se  trate  de  cuestión  de  derecho  civil,  que  la  fórmula  conserve 
su  sencillez  primitiva,  es  decir,  esté  concebida  in  factum  con  dos- 
partes  solamente. 

La  aplicación  del  sistema  formulario  á los  ciudadanos  romanos 
hizo  extensivo  también  á ellos  el  uso  de  los  recuperadores,  que  ha- 
bían sido  creados  sólo  para  los  extranjeros.  Sin  embargo,  no  fue 
como  regla  general  sino  en  ciertos  casos  solamente.  El  magistrado 
da  á las  partes  un  derecho  común  por  su  fórmula,  el  unus  judex  ó 
el  arbiter , según  las  reglas  peculiares  de  los  ciudadanos. 

En  fin,  al  tomar  de  la  jurisdicción  de  los  extranjeros  la  ley  for- 
mularia, los  ciudadanos  conservaron  el  principio  de  que  toda  con- 
dena es  pecuniaria,  aunque  para  ellos  no  hubiese  la  misma  nece- 
sidad ; y abandonaron  el  de  las  acciones  de  la  ley,  en  las  cuales  la 
sentencia  podía  alcanzar  al  objeto  mismo  de  la  demanda. 

Todo  esto  pasaba  en  el  ejercicio  de  la  jurisdicción  pretoriana, 
áun  antes  de  la  publicación  de  la  ley  ÍEbutia,  mientras  que  las 
acciones  de  la  ley  eran  todavía  el  único  procedimiento  legal.  De 
la  acción  del  pretor  extranjero  á la  publicación  de  esta  ley  hay,  á 
nuestro  parecer,  un  intervalo  de  setenta  ú ochenta  años ; y á este 
tiempo  comenzaba  á desarrollarse  el  sistema  formulario,  aplicado 
en  la  práctica  á los  ciudadanos.  Si  se  quiere  dar  cuenta  del  efecto- 
producido  por  la  ley  vEbutia,  considérese  por  lo  que  precede  él 
estado  á que  habia  venido  el  procedimiento  al  tiempo  de*  su  pu- 
blicación; entre  las  acciones  de  la  ley  para  el  pleito,  el  sacramen- 
tum  no  se  empleaba  más  que  para  las  cuestiones  de  estado  y de 
derechos  reales,  es  decir,  ante  el  colegio  de  los  centumviros  y para 
algunas  causas  especiales.  Las  acciones  de  la  ley  per  judicis  postu - 


(1)  Gay.  Cotn.  4.  § 42. 
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lationem  y per  condictionem  constituían  legalmente  el  procedimien- 
to para,  las  obligaciones;  pero  en  realidad,  para  estas  materias, 
imitando  los  ciudadanos  lo  que  se  practicaba  respecto  de  los  ex- 
tranjeros, preferían  por  lo  común  solicitar  del  pretor  por  sí  mismos 
el  uso  de  las  fórmulas.  Este  estado  de  cosas  fuó  en  cierto  modo  el 
que  la  ley  .ZEbutia,  cediendo  al  voto  popular,  sancionó  y regula- 
rizó legislativamente.  No  inventó  11Í  introdujo  una  práctica  nuer- 
va,  sino  que  legalizó  la  que  el  uso  babia  ya  sancionado.  Las  accio- 
nes de  la  ley  per  judiéis  postulationem  y per  condictionem , relativas 
á las  obligaciones,  fueron  radicalmente  suprimidas  y reemplazadas 
por  el  uso  de  las  fórmulas.  En  cuanto  al  sacramentum , se  conser- 
vaba en  el  colegio  de  los  centumviros,  ante  el  cual  se  empleaba 
en  materia  de  derechos  reales,' porque  este  colegio  era  una  insti- 
tución demasiado  importante  y demasiado  popular  para  ser  des- 
truida. Lo  fue  igualmente  en  uno  de  sus  casos  especiales  de  apli- 
cación el  del  daño  inminente  (damnii  infecti ) (1);  y aun  en  estos 
últimos  puntos  el  uso,  que  decididamente  se  inclinaba  en  favor  del 
procedimiento  formulario,  concluyó  por  desaparecer  de  las  accio- 
nes de  la  ley. 

En  efecto,  para  el  daño  inminente  ( damnum  infectum ) el  pretor 
ideó  los.  medios  de  garantía  que  hemos  expresado  en  otro  lugar,  y 
nadie,  según  lo  que  nos  dice  Gayo  hablando  de  su  época,  alegaba 
para  este  objeto  la  acción  de  la  ley. 

En  fin,  en  cuanto  á las  reclamaciones  de  propiedad  y otros  de- 
rechos reales , concluyeron  por  ser  trasladadas  al  procedimiento 
formulario,  y hé  aquí  de  qué  modo.  No  habiéndose  acomodado  el 
sistema  formulario  en  su  origen  más  que  á la  persecución  de  las 
obligaciones,  y siendo  extraña  por  su  naturaleza  la  condemnatio, 
que  es  uno  de  los  derechos  reales,  esta  especie  de  derechos  no 
puede  ser  llevada  á él  sino  por  medio  de  un  rodeo,  tanto  más 
cuanto  que  para  ellos  el  procedimiento  legal  era  el  del  sacramen- 
tum , y el  juez  competente  el  colegio  de  los  centumviros.  Para  He-., 
gar  allí,  se  trasformó  en  cierto  modo,  al  ménos  ficticiamente,  la 
cuestión  de  derecho  real  en  una  cuestión  de  obligación,  y en  esto, 
por  una  imitación  del  sacramentum , se  recurrió  á las  sponsiones. 
Pero  aquí  en  lugar  de  una  promesa  recíproca  de  las  dos  partes,  el 
demandante  sólo  provoca  á su  adversario  con  una  sponsio  eonce- 


(1)  Gay.  Cora.  4.  § 31. 
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bida  en  estos  términos  : « Si  HOMO,  Qiro  de  agitur,  ex  jure  qui- 
RITíUM  MEUS  EST  SESTERTIOS  XXV  NUMMOS  DARE  SPONDES?,»  Dada 
la  respuesta  afirmativa  á esta  sponsio , el  demandante  sostenía  que, 
perteneciéndole  el  esclavo  en  cuestión  ex  jure  Quiritium , su  adver- 
sario estaba  obligado  á darle  los  xxv  sestercios  prometidos  bajo 
esta  condición  ; entonces  era  una  obligación  condicional  de  daré 
oportere , aplicándosela  en  consecuencia  la  fórmula  correspondiente 
á esta  clase  de  obligaciones,  y el  juez,  para  decidir  si  la  suma 
prometida  se  debia  ó no,  estaba  obligado  á decidir  la  cuestión  de 
propiedad  : por  lo  demas,  si  esta  promesa  era  peculiar,  el  deman- 
dante que  triunfaba  no  exigía  la  suma  prometida. 

También  dice  Gayo  que  esta  sponsio  no  era  penal,  sino  sólo  per- 
judicial , siguiéndose  de  aquí  que  la  cosa  era  indiferente , se  aban- 
donaba al  capricho  de  las  partes,  y que  los  xxv  sestercios  conte- 
nidos en  la  fórmula  de  Gayo  no  son  más  que  un  ejemplo  ; pero  el 
demandante  se  aprovechaba  de  la  decisión  para  perseguir  su  dere- 
cho de  propiedad  y para  obtener  de  este  modo  la  cosa  reclamada 
por  él.  En  efecto,  ademas  de  la  spomio  de  que  se  trata,  y aun  antes 
de  esta  sponsio , el  poseedor  había  debido  prometer  y garantir  por 
fiadores  (cum  satisdatione ) que  si  sucumbía  restituiría  la  cosa  y los 
frutos.  Esta  estipulación  se  llamaba  pro  prcede  litis  et  vindiciarum, 
y de  este  modo  se  consigue  el  resultado  deseado,  imitando  en  gran 
parte  el  sacramentum  y las  prcedes  litis  et  vindiciarum  de  la  anti- 
gua acción  de  la. ley  (1).  Debe  notarse  que  de  esta  trasformacion 
del  procedimiento  no  hay,  como  en  las  acciones  de  la  ley,  igualdad 
de  posición  entre  ambas  partes  : ya  no  hay  un  vindicante  y un  con- 
tra-vindicante ; no  hay  una  adjudicación  interina  de  las  vindicice, 
dejada  al  arbitrio  del  pretor,  sino  que  desde  el  principio  hay  nece- 
sariamente un  demandante  y el  demandado  poseedor  ; sólo  el  de- 
mandante indica  y está  obligado  á probar  su  propiedad.  En  cuanto 
al  poseedor,  después  de  haber  respondido  sobre  la  estipulación 
pro  prcede  litis  et  vindiciarum  y sobre  la  sponsio , no  tiene  ninguna 
prueba  que  hacer,  estando  sólo  á la  defensiva.  Después  de  haber 


(I)  Véase  sobre  toda  esta  materia  á G ay.  Cora.  4.  §§91  ¿96.  — El  carácter  de  la  sponsio  se  halla 
bien  determinado  en  el  § 94  : a Non  tamen  htec  sumiría  sponsionis  eságitnr.  Nec  enim  peenalis  est, 
sed  prsejudicialis ; et  propter  hoc  sol  mu  fit,  nt  per  eam  de  re  jndicetur. »—  El  pasaje  siguiente  de 
Cicerón  nos  prueba  á un  tiempo  que  la  estipulación  pro  prw.de  litis  et  vindiciarum  tenia  lugar  ántes 
de  la  sponsio,  y que  se  hacia  con  satis-datio.  ClGER.  Jn  Verr.  I.  45  : «Sí  quis  testamento  se  hereden! 
esse  arbitraretur  , quod  tum  non  extaret,  lege  ageí’t  in  hereditatem , aut  pro  precie  litis  et  vindi- 
ciarum  cum  satis  accepisset,  Bponsionem  faceret.  Ita.  de  hereditate  certaret.» 
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con  estos  rodeos  adaptado  las  acciones  al  uso  de  las  fórmulas,  y 
de  haberse  habituado  á separarlas  así  á la  acción  de  la  ley  per  sa- 
cramentum  y al  colegio  de  los  centumviros,  se  concluyó  por  no 
gastar  tantos  cumplimientos  y por  levantar  simplemente  una  fór- 
mula para  sostener  directamente  que  tal  cosa  le  pertenecía  á uno: 
«Si  paret  iiomtnem  ex  jure  quiritium  auli  agerii  esse.  » 

La  pena  tampoco  no  era  más  que  pecuniaria;  pero,  como  veré- 
mos,  se  halló  un  remedio  á este  inconveniente  : esta  fórmula  se 
3 lamo  formula  petitoria.  Desde  luego,  corno  dice  Gayo,  se  presen- 
taron dos  cainiuos  para  reclamar  un  derecho  real  por  sistema  for- 
mulario : se  puede  obrar  6 per  sponsionem  ó per  formulara  petito- 
riam  (1).  De  la  una  se  había  pasado  á la  otra.  Estas  dos  formas 
de  vindicaciones  formularias  se  aplicaron  sucesivamente  á la  pro- 
piedad de  las  cosas  corpóreas,  á las  servidumbres  y hasta  á la  pe- 
tición de  herencia.  Cicerón  conocía  ya  una  y otra  (2);  pero  como 
respecto  de  la  herencia  no  menciona  más  que  la  alternativa,  ó de 
la  acción  de  la  ley  per  sacramentum , ó de  la  sponsio  (3),  se  puede 
conjeturar  que  la  formula  petitoria  no  se  había  aplicado  todavía 
en  esta  época  á la  petición  de  la  herencia,  pero  indudablemente  lo 
estaba  en  tiempo  de  Gayo  (4). 

Hé  aquí,  pues,  el  procedimiento  formulario  lleg’ado  á su  com- 
qtlemento  de  extensión.  De  las  obligaciones  de  cualquiera  especie 
ha  pasado  á los  derechos  reales,  y los  abraza  todos.  Los  centumvi- 
ros, el  sacramentum , quedan  como  instituciones  legales  para  las 
cuestiones  de  estado,  de  propiedad  quintaría  y de  herencia  ; pero 
los  ciudadanos  en  la  práctica  son  libres  de  recurrir  al  uso  de  las 
fórmulas  áun  para  estos  objetos,  y recurrían  por  lo  común,  empe- 
zando desde  entonces,  si  no  de  derecho,  por  lo  ménos  de  hecho, 
esa  decadencia  del  colegio  de  los  centumviros  que  se  advierte  en 
la  historia.  Tómese  por  tipo  lo  que  acabamos  de  observar  respecto 
á los  derechos  reales,  y tendremos  una  gran  luz  sobre  el  modo  con 
que  ha  prevalecido  y sobre  la  marcha  gradual  que  se  ha  seguido 
en  la  introducción  do  las  fórmulas  para  uso  de  los  ciudadanos  y 
para  su.  extensión. 

Ahora,  si  buscamos  el  sentido  técnico  de  la  palabra  adió  y las 


(1)  Gay.  Oom.  4.  § 91  : « In  rcm  actio  dúplex aat  enina  per  formulam  yetitoriara  agitnr, 

aut  per  gponsionew. » 

(2)  Cicer.  ln  Verr.  II.  1 2.  -refiere  precisamente  un  ejemplo  úe  formula  petitoria. 

(3)  Véase  la  nota  de  la  página  precedente. 

(4)  Dig.  5.  3.  De  hertditut.  petit.  3 y 10.  f.  de  Gay. 
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denominaciones  especiales  que  a el  se  refieren  en  el  procedimiento 
por  fórmulas,  encontraremos  tal  vez  explicaciones  satisfactorias. 
Comprendemos  por  quó  cictio  en  este  sistema  indica  más  especial- 
mente el  derecho  conferido  en  cada  causa  por  el  magistrado  de 
perseguir  ante  un  juez  Jo  que  se  nos  debe  : aNihil  aliud  est  actio, 
quam  jus  quod  sibi  debeatur , judicio  persequendi » (1);  y en  senti- 
do figurado  la  formula,  que  resume  y expresa  este  derecho,  ó el 
judicium , la  instancia  que  se  organiza  por  la  fórmula  : de  modo 
que  estas  tres  palabras,  actio,  formula,  judicium , se  toman  aquí 
por  lo  regular  como  sinónimos  ( General . del  derecho  rom. , pági- 
nas 147  y 157).  Mas  en  particular  actio  no  se  aplica  más  que  á las 
persecuciones  de  obligaciones,  ó en  otros  términos,  á las  acciones 
personales,  siendo  la  palabra  propia  para  las  reclamaciones  de 
propiedad  la  de  petitio  (2);  y esto  por  una  razón  histórica  muy 
clara,  cual  es  que  las  fórmulas  no  se  empleaban  en  su  principio 
más  que  en  materia  de  obligaciones,  teniendo  lugar  la  petición 
ante  el  colegio  de  los  centumviros. 

Así  también  la  definición  de  la  palabra  actio  por  los  juriscon- 
sultos romanos,  tal  como  acabamos  de  citarla,  no  se  refiere  más 
que  á las  obligaciones,  ni  habla  más  que  de  deuda  ( quod  sibi  de- 
beatur ).  — En  fin,  por  un  vestigio  del  lenguaje  de  las  antiguas 
acciones  de  la  ley,  la  palabra  vindicatio  ha  quedado  siempre  reser- 
vada á las  acciones  reales,  áun  intentadas  por  la  vía  formularia, 
aunque  no  haya  ya  vindicta  ni  ceremonia  que  se  refiera  á ella;  y la 
de  condictio  á cierta  clase  numerosa  de  acciones  personales,  aunque 
el  demandante  no  llbgue  á denunciar  á su  adversario  condice- 
re ) (3).  En  cuanto  al  recurso  ante  el  magistrado  para  que  conozca 
del  negocio  y le  resuelva  él  mismo  extraordinariamente,  es  decir, 
sin  instancia  ante  un  juez,  se  llama  persecutio ; y esta  distinción 
trilógiea  : actio,  petitio , persecutio,  ha  pasado  casi  sacramental  men- 
te al  formulario  de  la  práctica  romana  (4). 


(1)  Dig.  44.  7.  De  oblíg.  et  act.  51.  f.  de  Cele. 

(2)  Ib.  28.  f.  de  Papin  : a Aciio  in  personam  iníeretur  ; petitio,  in  rem  ; pe)'$ecutio,  in  rem  vel 
in  personam.  $ 

(3)  Gay.  Gom.  4.  § 5 : « Appellatuus  autem  in  rem  quidem  actiones  vindicationes , in  personam 
Tero  actiones  quibus  daré  lacere  oportere  intenditur  condiction.es.  Con'iicere  est  enim  , dennntiare 
prisca  linenia  Nnnc  vero  abusive  dicimus  condictionem  , actionem  in  personam  esse  qna  actor 
intenditdari  sibi  oportere  ; nulla  enim  hoc  tempere  eo  nomine  denuntiatio  fit.  2> 

(4)  Hé  aquí  un  fragmento  de  Ulpiano  en  que  todo  esto  se  halla  eú  cierto  modo  resumido:  <tAe- 
tionis  verbum  et  speciaie  est  eb  generale  : nam  omnis  actio  dicitur,  si  ve  in  personam,  eive  in 
rem  sit,  petitio;  sed  plerumque  actiones  persouales  solemus  dicere  : petitionis  autem  verbo  in 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES  (PROCEDIMIENTO  FORMULARIO).  545 


Organización  del  poder  jurídico  y judicial  bajo  el  régimen  del 
procedimiento  formulario. 

La  revolución  verificada  en  el  procedimiento  por  la  adquisición 
gradual  del  sistema  formulario  no  ha  hecho  una  modificación  con- 
siderable en  la  organización  de  las  autoridades  jurídicas  ó judicia- 
les. Los  cambios  acaecidos  en  esta  materia  durante  el  sistema  for- 
mulario se  refieren,  no  á este  sistema  en  sí  mismo,  sino  á los  acon- 
tecimientos políticos  que  se  desarrollaron. 

Así  , los  concernientes  á las  jurisdicciones  han  sido  producidos 
principalmente  por  el  acrecentamiento  de  la  población,  por  el  au- 
mento del  número  de  provincias  y el  desarrollo  de  su  organiza- 
ción, por  la  institución  del  poder  imperial,  por  la  creación  de 
nuevas  magistraturas  de  su  invención  ; al  paso  que  los  concernien- 
tes á los  jueces,  es  decir,  la  institución  de  las  listas  que  de  ellos 
se  hacían  y publicaban  anualmente,  y la  división  de  estas  listas 
en  las  diversas  curias  ( Hist . del  der .,  núm.  52,  pág.  201),  de- 
pendían del  resultado  de  la  lucha  entre  las  varias  ordenes  de  ciu- 
dadanos , y del  desnivelamiento  verificado  progresivamente  entre 
esas  órdenes. 

Sin  embargo,  hay  dos  cambios  que  pueden  atribuirse  en  gran 
parte  con  justa  razón  á la  adopción  y á la  extensión  del  sistema 
formulario.  — l.°  La  decadencia  gradual  de  la  institución  del  co- 
legio de  los  centumviros,  por  el  cual  se  había  conservado  legal- 
mente  el  procedimiento  del  saerarnentum , pero  que  la  práctica 
abandonaba  á medida  que  el  procedimiento  formulario  se  genera- 
lizaba cada  vez  más.  Las  contestaciones  sobre  la  validez,  sobre  la 
ruptura  de  los  testamentos  y sobre  la  querella  de  inoficiosidad, 
fueron  las  últimas  causas  que  les  quedaron.  — 2.°  La  aplicación  á 
los  ciudadanos,  en  ciertas  causas,  del  juicio  por  recuperadores: 


rem  actiones  eig-mficari  videntur  ; persecutioriis  verbo  extraordinarias  persecutiones  puto  conti- 
neri  , irt  puta  fideicommissorum , et  si  quee  alise  sunt  quas  non  liubent  juris  ordinarii  executio- 
nem.li  (Díg.  50.  10.  He.  veib.  sign.  178.  § 2.  I.  de  Ulp. ) — Véase  también  , ibid.  19.  f.  de  Ulp.: 
a -dique  bonís  adnumerabitur,  etiaru  si  quid  eat  in  actimibus , petitionibus , persecutionibus.y>  — Y 
el  fragmento  de  Papiniano  citado  en  la  nota  2 de  la  pagina  procedente.  — Y la  fórmula  de  la  es- 
tipulación aqnilian  a.  « Quarnmque  rerum  mihi  tecnm  adió;  q meque  adversus  te  petitio , vel  ad- 
versus  te  perseculio  est  entves  (p.  396  y 397.).  — Y la  de  la  caución  que  debe  dar  el  procurador: 
<i  non  putitnrnm  eum  cujus , de  ea  re  adió,  pdilio, perseculio  sit.  » ( Dig.  46.  8.  Hat.  rem.  haü.  23. 
de  Julián.) 


D. 
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institución  ideada  en  su  origen  para  los  extranjeros  (IRst.  del  de- 
recho. núin.  35,  pág.  137  ).  Por  el  contrario,  bajo  este  período,  el 
unus  jud-ex  6 el  arhiter , exclusivamente  peculiares  en  otro  tiempo 
de  los  ciudadanos,  pudieron  darse  también  para  los  pleitos  entre 
extranjeros  ó entre  romanos  y extranjeros  (l);fué  en  cierto  modo 
una  comunicación  recíproca , continuación  de  esa  tendencia  conti- 
nua á nivelar  las  dos  situaciones  (2).  En  las  provincias,  los  jueces, 
aunque  inscritos  en  unas  listas  que  los  gobernadores  formaban  á 
imitación  de  lo  que  se  practicaba  en  Poma,  se  llamaban  todos  re- 
cuperadores, y no  debe  confundírseles  con  los  recuperadores  de 
Roma. 

Nada  más  añadiremos  sobre  este  punto  al  cuadro’ compendiado 
que  hemos  presentado  en  nuestra  Generalización  del  derecho  ro- 
mano, pág.  107. 

Partes  principales  de  las  fórmulas  (partes  formularum). 

Hemos  visto  en  consecuencia  de  la  aplicación  de  la  fórmula  á 
los  pleitos  de  los  ciudadanos , las  cuatro  partes  que  en  ellas  se  dis- 
tinguen. 

l.°  La  demonstratio , que  indica  la  cosa  de  que  se  trata  y los 
hechos  invocados  por  el  demandante  como  base  de  su  pretensión 
( quce  praecipue  ideo  inseritur  ut  demonstretur  res  de  qua  agitar}-, 
por  ejemplo  : « QUOD  AULUS  AGERIUS  NUMERIO  negidio  hominem 
VENDIO  IT  )) ; ó bien  : « Quod  aulus  agerius  apud  numerium  negi- 
DIUM  HOMINEM  DEPOSUIT  » (3). 


(1)  Gay.  Com.  4.  §§  37  y 105. — Ciceh.  In  Ven'.  II.  13.  Pro  Placeo.  21. 

(2) ’  No  tenemos  suficientes  datos  para  sentar  un  conjunto  de  reglas  fijas  sobre  la  competencia 

de  los  recuperadores  y sobre  los  casos  en  que  debían  ser  nombrados  : hasta  dúdoso  que  bayan 

sido  acordadas.  Conocemos  cierto  número  de  causas  especiales  sometidas  á su  decisión,  por  ejem- 
plo, la  del  patrono  que  se  queja  de  haber  sido  llamado  in  jus  por  su  liberto  sin  prévia  autorización 
del  pretor  (Gay,  4.  §46);  los  interdictos  con  bastante  generalidad  ( Ibid.  § 141);  las  omisiones 
del  vadimortium  (Ibid.  § 185),  y otras  muchas  que  podrían  multiplicarse.  Mas  por  lo  común  esto 
no  tiene  nada  de  absoluto,  y vemos  que  puede  darse  por  causas  de  la  misma  naturaleza  un  juez  ó 
dos  recuperadores.  Había  leyes  que  permitían  indiferentemente  la  dación  del  uno  ó de  los  otros 
(Lex  Thoria  , frag. , sect.  I , vol.  29,  y sect.  II , v.  22  y 26).  Á veces  , por  el  contrario , el  pretor 
anunciaba  en  £u  edicto  que  daría  en  tal  causa  recuperadores,  como  lo  indica  esta  fórmula  en  las 
Notas  de  Valerio  Probo  : Q.  E.  It.  E.  T.  P.  J.  R.  I).  T.  D.  D.  D.  P.  F.  <r  Quanti  ea  res  erit , tantee 
pecunice  judicium  recuperatorium  dabo,  testibusque  dumtaxat  decem  denuntianti  potestateni  factam.y) 
En  fin , el  magistrado,  salvos  los  casos  especialmente  determinados , parece  haber  tenido  una  cierta 
latitud  para  determinarse  á dar,  según  las  circunstancias , un  juez  ó recuperadores.  La  considera- 
ción principal  para  estos  últimos  parece  haber  sido  la  celeridad. 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 40. 
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2. °  La  intentio,  en  la  cual  el  demandante  resume  su  pretensión 
( qua  acto  desiderium  suum  concludit) , y que  en  consecuencia  fija  la 
cuestión  de  derecto  del  litigio  ( Juris  contentio,  según  la  expre- 
sión de  Gayo)  (1);  por  ejemplo,  como  cuestión  de  obligación: 
« Si  PARET  NUMERIUM  NEGID1UM  AULO  AGERIO  SESTERTIUM  X MI- 
LLIA  DARE  OPORTERE  » j Ó bien  : « QüIDQDID  PARET  NUMERIUM  NE- 
GIDIUM  AULO  AGERIO  DARE  FACERE  OPORTERE));  6 como  cuestión 

de  propiedad  : « Si  paret  hominem  ex  jure  quiritium  auli 

AGERII  ESSE ))  (2). 

3. °  La  adjudicatio , que  da  al  juez  la  facultad  de  adjudicar  ¿ una 
de  las  partes  un  derecho  de  propiedad  perteneciente  á la  otra  ( qua 
permittitur  judici  rem  alicui  ex  litigatoribus  adjudicare) ; por  ejem- 
plo : « Quantum  adjudicari  oportet  judex  titio  adjudi- 
CATO))  (3). 

4. °  En  fin,  la  condemnatio , que  da  al  juez  el  poder  de  condenar 
ó absolver  al  demandado  {qua  judici  condernnandi  absolvendive po- 
tistas permittitur );  por  ejemplo  : «Judex  numerium  negidium 
AULO  AGERIO  SESTERTIUM  X MILLIA  CONDEMNA:  SI  NON  PARET,  AB- 
SOLVED (4). 

Sabemos  que  sólo  entre  ciudadanos  pueden  constar  las  fórmulas 
de  estas  cuatro  partes,  que  respecto  á los  extranjeros,  para  quie- 
nes fueron  ideadas  en  el  principio,  no  podía  haber  cuestión  de 
derecho  establecida,  ni,  por  consiguiente,  indicación  previa  de  los 
hechos  que  daban  origen  á semejante  cuestión.  Por  la  demonstra- 
lio  y la  intentio  se  confundían  la  una  con  la  otra,  ó por  mejor  de- 
cir, no  habían  sido  entonces  distinguidas  todavía  ni  determinadas 
cada  una  por  separado.  También  puede  notarse  que  la  definición  y 
los  ejemplos  que  de  ella  da  Gayo  no  se  refieren  verdaderamente 
más  que  á los  pleitos  entre  ciudadanos,  como  cuestión  de  de- 
recho. 

Pero  entre  los  ciudadanos  mismos  estas  cuatro  partes  se  hallan 
raras  veces  reunidas  en  una  fórmula  sola. 

La  adjudicatio  no  se  encuentra  más  que  entre  acciones  especia- 
les, las  acciones  familias.  erciscundce , comrnuni  dividundo  y finium 
regundorum.  Estas  tres  acciones  son,  pues,  las  únicas  que  pueden 


(1)  Ibid.  § 60. 

(2)  Ibid.  § 41. 

(3)  Ibid.  § 42. 

(4)  Ibid.  § 43. 
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ofrecer  la  unión  de  las  cuatro  partes.  Para  las  otras  acciones  del 
derecho  civil  en  general  quedan  regularmente  tres . partes  : la  de- 
monstratio  , la  intentio  y la  condemnatio. 

Pero  la  demonstratio  á su  vez  puede  faltar  en  una  fórmula  de 
derecho  civil ; porque  puede  suceder  que  no  haya  indicación  algu- 
na de  hechos  particulares  que  enunciar  previamente  para  fijar  la 
cuestión  de  derecho  : tal  es  el  caso  de  las  reclamaciones  de  pro- 
piedad ; en  efecto , el  demandante  sostiene  de  una  manera  general 
que  la  cosa  es  suya  ex  jure  Quiritium,  y lo  prueba  por  todos  los 
medios  posibles,  sin  limitar  su  pretensión  á tal  ó cual  causa  parti- 
cular de  propiedad  (1).  — Ademas,  hay  casos  en  que  la  cuestión 
se  fija,  aun  cuando  se  trate  de  ciudadanos,  como  se  fijaba  anti- 
guamente para  los  extranjeros,  es  decir,  como  cuestión  de  hecho, 
y no  de  derecho,  de  suerte  que  la  demonstratio  y la  intentio  se  ha- 
llan confundidas  y juntas.  En  todos  estos  casos  no  hay,  pues,  más 
que  dos  partes  en  la  fórmula : la  intentio  y la  condemnatio. 

Puede  suceder,  en  fin,  que  en  ciertas  causas  especiales  no  haya 
ni  áun  condemnatio.  Estas  causas  son  aquellas  en  que  se  trata  úni- 
camente de  obtener  por  decisión  judicial  la  comprobación  de  una 
edad  ó de  un  hecho-;  por  ejemplo,  la  paternidad,  la  cualidad  de 
patrono,  la  cuota  de  la  dote  y otras  muchas  semejantes,  de  que  no 
se  pretende  deducir  inmediatamente  una  condena,  pero  de  que  se 
sacará  más  tarde  ventaja,  ya  para  otro  proceso,  ya  de  cualquiera 
otra  manera.  La  fórmula  en  estos  casos  no  contiene  absolutamente, 
más  que  la  intentio , y lleva  el  nombre  de  fórmula  prejudicial 
(prcejudicicdis  formula)  ó simplemente  prcejudicium  (2).  Por  algu- 
nos fragmentos  de  Gayo  y de  Paulo  se  puede  conjeturar  con 
MM.  Heffter  y Zimmern  que  estaba  concebido  en  estos  términos; 
Judex  esto , prejudicio  QIL3ERITO,  A3ST. etc,  ó simplemente:  Jü- 


(1)  Dig.  44,2.  De.  except.  rei  jud.  14.  2.  f.  Paul : «Actiones  in  persmiam  ab  actionibus  in  rem 
in  toe  difíerunt : quod  cum  eadem  res  ab  eodem  mibi  debeatur , singulas  obligatiouea  singulae 
causas  sequuntur , neo  ulla  earum  alterius  petitione  vitiatur.  At  cum  in  rem  ago  non  expressa 
causa,  ex  qua  rem  miiam  esse  dico : omnes  causee  una  petitione  adprehenduntur  ; ñeque  cnim  am- 
plios quam  semel  rea  mea  esse  potest , sa-pius  anteen  deberí  potest. » — Consúltese  ibid.  11.  §§  1 y 
S.  í.  de  Ulp. ; 30.  pr.  í.  de  Paul. 

(2)  Ya  Teófilo  en  su  paráfrasis  nos  daba  esta  definición  de  la  acción  prejudicial,  bajo  el  punto 
ae  vista  del  sistema  formulario  : <s  Froejudicium  vero  est  formula  ex  sola  intentione  constante.  Ñeque 
enim  condemnationem  in  se  habet,  » ( Theoph.  Instítut.  4.  6.  § 13.  ) Por  esta  definición  , muy  poco 
inteligible  para  I03  comentadores , era  el  objeto  de  sus  criticas  hasta  que  el  descubrimiento  del 
manuscrito  de  Gayo  ha  venido  á explicárnosla  ( Gay.  Com,  4.  § 44  ). 
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des  esto,*.*,  AN  (1).  Ya  tendrémos  ocasión  de  volver  á ocuparnos 
de  ella. 

De  todas  estas  partes  la  intentio  es  la  más  importante  ; es  la 
parte  vital  : sin  ella  no  puede  existir  fórmula : de  ella  tomaron  las 
acciones  la  mayor  parte  de  sus  caractéres  y divisiones,  y en  ella 
pueden  los  errores  ó las  exageraciones  del  demandante  tener  para 
él  consecuencias  más  perjudiciales  (2). 

La  condemnatio , que  en  su  origen  primitivo  fue  siempre  pecu- 
niaria, porque  emanaba,  no  de  un  derecho  de  propiedad  , ni  de 
un  derecho  de  obligación  reconocido  por  la  ley  civil , sino  sólo  del 
poder  del  pretor,  siguió  conservando  este  carácter,  áun  cuando 
las  fórmulas  se  aplicaron  á los  ciudadanos,  y esto  no  sólo  en  ma- 
teria de  obligaciones , sino  en  materia  de  propiedad  y demas  dere- 
chos reales.  El  juez,  cuando  condena,  no  lo  hace  nunca  más  que 
en  una  suma  determinada  de  dinero. 

En  cuanto  al  importe  de  esta  suma,  la  fórmula  dejaba  al  juez, 
según  la  naturaleza  de  la  acción,  más  ó mónos  latitud  para  fijarla. 
Unas  veces,  en  las  acciones,  por  ejemplo,  en  que  la  demanda  (in- 
tentio ) es  de  una  cantidad  cierta  ( qua  certarn  pecuniam  petimus), 
esta  cantidad  está  formalmente  determinada  en  la  condemnatio : 
« JuDEX  NÜMERITTM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  SESTERTIUM  X MTLLIA 
CONDEMNA  : si  non  paret,  absolve.  » Y el  juez  no  puede  conde- 
nar ni  en  más  ni  en  menos  sin  hacer  suyo  el  pleito.  Otras  veces, 
por  ejemplo,  en  las  acciones  en  .que  la  demanda  es  una  cosa  inde- 
terminada ( veluti  si  incertum  aliquid  petamus) , la  condemnatio  se- 
ñala al  juez  un  límite  ( aliqua  prcefinitio) , una  tasa  ( taxatio)  , un 
máximum  que  no  podia  exceder,  sin  hacer  suyo  el  pleito , aunque 
sea  libre  de  rebajar  dicha  tasa  : « Ejus  judex  numerium  negi- 

DIUM  AULO  AGERIO  DUNTAXAT  X MILLIA  CONDEMNA  : SI  NON  PARET, 
absolve.  » En  algunos  casos  particulares  este  límite,  esta  tasa  es 
más  vaga  ; no  está  rigurosamente  reducida  , como  la  que  precede, 
á una  cantidad  fija,  sino  sólo  á alguna  circunstancia  indeterminada 
y que  el  juezf  deberá  apreciar  : tales  son,  por  ejemplo,  las  acciones 
en  que  el  demandante  no  debe  ser  condenado  más  que  en  el  exceso 
délo  que  se  ha  aprovechado,  y del  ipiporte  del  peculio  (duntaxat 
de  eo  quod  in  rem  versum  est  et  de  peculio),  ó de  lo  que  sus  facul- 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 123.  — Paul.  Sent.  5.  9.  De  slip.  § 1. 

(2)  Véase  especialmente  lo  concerniente  á la  pina  petición.  Gay.  4.  §§  53  y sig. 
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tades  le  permitan  hacer  (duntaxat  in  id  quod  f acere  potest ) (1). 
Gajo  no  ha  hablado  de  esta  especie  de  taxatio , y así  no  tenemos 
la  fórmula  técnica.  En  fin,  en  gran  número  de  acciones,  por  ejem- 
plo, en  las  reclamaciones  de  propiedad  ó en  la  acción  ad  exhiben- 
dum  (si  in  ron  agamus  vel  ad  exhibendum)  , tiene  el  juez  toda  la 
latitud  en  su  apreciación,  y no  se  le  impone  ningún  límite: 
«QüANTI  EA  11ES  ERIT  TANTA M PECUNIAM  JXJDEX  NUMERIUM  NEGI- 
DIUM  AULO  AGE  RIO  CONDEMNA  ; SI  NON  PA.RET,  ABSOLVITO  » ; Ó 
bien:  « Quidquid  c»b  eam  REM  NUMERIUM  negidium  aulo  agerio 
DARE  facere  OPORTET  ex  fide  bona  » : ésta  es  la  intentio ; y se- 
gún .ella,  se  sigue  la  condemnatio  indefinida  : «Ejus  judex  n.  n. 

A.  A.  CONDEMNATO,  etc.»;  ó bien  : «Quidqüid  paret etc.  » (2). 

. Por  el  orden  en  que  hemos  puesto  estos  ejemplos  se  ve  que  el 
poder  del  juez  va  sucesivamente  en  aumento  : al  principio  una 
suma  determinada  ( certa  pecunia  ) ; en  seguida  un  máximum , un 
límite  en  dinero-  (taxatio  certa  pecunia) ; después  de  un  límite  to- 
mado en  una  circunstancia  indeterminada  (que  puede  llamarse 
taxatio  incerta ) ; y en  fin,  latitud  ámplia  y completa  (infinita  con- 
demnatio').  De  la  condemnatio  se  dice  que  es  en  el  primer  caso 
certce,  y en  los  demas  incertce  pecunim;  y en  éstos,  cilm  taxatione 
ó sine  taxatione  (3). 

El  principio  de  que  la  condena  es  siempre  pecuniaria,  ventajoso 
porque  reduce  todo  negocio  á su  última  y más  sencilla  expresión, 
á saber,  la  absolución  del  demandado , la  necesidad  más  propicia 
para  él  á la  ejecución  forzosa,  la  de  pagar  una  cantidad  pecunia- 
ria, este  principio  no  deja  de  tener  un  grave  inconveniente;  y es 
que  el  demandante,  en  lugar  de  la  cosa  que  pide,  no  debe  obtener 
por  la  sentencia  más  que  una  suma  de  dinero ; inconveniente  que 
se  deja  sentir,  sobre  todo,  en  las  reclamaciones  de  propiedad. 
Siendo  la  intentio  de  la  fórmula  : « Si  está  probado  que  tal  esclavo 
ó que  tal  campo,  tal  edificio  pertenece  á Aulo  Agerio  según  el  de- 
recho quiritario  »,  se  conoce  cuánto  se  aleja  del  fin  de  esta  con- 
clusión: «Juez,  condena  á Numerio  Negidio  á quedé  á Aulo 
Agerio  la  cantidad  en  cuestión»:  «Quanti  ea  res  erit,  tantam 


(1)  Véanse  §§  3G,  37,  38,  40,  y tifc.  7.  § 4.  — Dig.  15.  1.  Depeeul.  2.  f.  Pom.  5.pr.  y § 1,  30.  §§  1, 
36  y 44.  f.  de  Ulp,  — 5.  1,  De  judie . 57.  f.  de  Ulp.  — 42.  8.  Quce  in  fraud.  cred.  6.  § 12.  £.  de  TJlp.  etc. 
— 4.  3.  De  dolo.  17.  §.  1.  f,  de  Ulp.  — 5.  3.  De  hered.  petit.  20.  § 6.  f . de  Ulp.,  etc. 

(2)  Gay.  Com.  4.  §§  47.  181  y 136. 

(3)  Véase  sobre  todo  esto  á Gay.  4.  §§  48  ysig. 
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PECUNIÁM  JUDEX  NUMBBimr  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  CONDEHNA.» 
También  en  estos  casos  de  acciones  reales,  y áun  en  algunos  otros 
en  materia  de  obligaciones,  la  fórmula  de  la  condemnatio  recibió 
una  modificación  importante  por  la  simple  adición  de  estas  pala- 
bras : Nisi  restituat  (1)]  ó,  por  ejemplo,  si  se  trata  de  un  cam- 
po, como  en  la  fórmula  que  nos  ha  trasmitido  Cicerón  ; «Ñeque  is 
eundus  aulo  agerio  KESTITUATUR  )>  (2),  ó áun  quizá  en  ciertos 
casos  de  obligaciones  en  que  no  se  trata  de  restituir  : (( ñeque  eo 
nomine  Axdo  Agerio  a Numerio  Negidio  satisfactum  erit,  » Por  la 
adición  de  estas  solas  palabras,  el  poder  de  condenar,  conferido  al 
juez,  está  especialmente  subordinado  á esta  circunstancia,  que  el 
demandado  no  haya  restituido  ó no  haya  satisfecho  al  demandante : 
y de  aquí  respecto  al  juez  esta  atribución  particular  de  decidir, 
ántes  de  condenar  ó absolver,  si  el  demandante  está  ó no  obligado 
á restituir,  á dar  satisfacción,  y en  caso  de  afirmativa,  de  mandar 
esta  restitución,  esta  satisfacción,  ya  inmediata,  ya  dentro  de  un 
plazo  fijado  por  él.  Esta  orden  previa  del  juez  se  llama  jussus , y 
• este  poder  arbitrium  (3).  Si  el  demandado  se  somete  á él  y le  eje- 
cuta, de  grado  ó por  fuerza  ( rnanu  militari ),  el  demandante  ob- 
tiene así  directamente  la  cosa  misma  pedida  por  éi , y el  deman- 
dado es  absuelto.  Si, "por  el  contrario,  no  se  verifica  la  restitución, 
entonces  se  pronuncia  la  condena  pecuniaria  contra  el  demandado, 
muchas  veces  áun  con  más  rigor,  porque  se  hace  en  parte  á título 
de  pena,  por  no  haber  restituido.  Se  ve  que  en  el  fondo  hay  un 
medio  ingenioso  de  proveer  al  inconveniente  délas  condenas  pecu- 
niarias , puesto  que  no  se  recurre  á ellas  más  que  cuando  la  resti- 
tución no  ha  podido  tener  lugar.  Se  ve  igualmente  que  la  adición 
de  estas  palabras,  nisi  restituat,  confiere  al  juez  un  nuevo  poder 
enteramente  especial,  el  de  dar  su  jussus.  Sin  embargo,  los  juris- 
consultos romanos  no  le  han  considerado  como  una  parte  especial 
de  la  fórmula.  Se  coloca  eu  seguida  de  la  intentio,  ó más  comun- 
mente se  incluye  en  la  condemnatio , que  modifica,  y de  la  que  haco 
parte. 

No  puede  darse  condena  más  que  contra  el  demandado  ; sólo 
contra  él  se  halla  formulada  y puede  ser  pronunciada  (4).  Si  el 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 47. 

(2)  CICERON',  In  Verr,  II.  42. 

(3)  Más  adelante,  § 31.  — Gay.  Com.  4.  § 163.  — Dig.  6.  1.  De.  rei.  vindic.  68.  f.  de  IJlp. 

(4)  En  algunas  aooiones  especiales,  las  acciones  divisorias,  puede  haber  condena  contra  cual' 
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juez  no  condena,  debe  absolver,  salvos  algunos  casos  excepciona- 
les, tales  como  los  de  las  acciones  prejudiciales;  sólo  por  uno  de 
estos  dos  actos  llena  su  cometido. 

Partes  accesorias  (adjectiones) : Prescripciones  (prsescriptiones, 
praejudicia). — Excepciones , réplicas , dúplicas , contraréplicas , 
etc . (exceptio,  repli calió , duplicatio,  triplicatio,  etc.). 

Las  cuatro  partes  que  acabamos  de  dar  á conocer  son  las  partes 
principales  de  las  fórmulas  ; pero  la  práctica  progresiva  del  siste- 
ma, la  variedad  de  los  negocios,  y sobre  todo,  los  continuados  es- 
fuerzos de  la  jurisdicción  pretoriana  para  templar  los  rigores  del 
derecho  civil,  han  hecho  nacer  la  necesidad  de  ciertas  cláusulas 
accesorias , que  es  útil  añadir  en  ciertos  casos  y se  llaman  por  eso 
adjectiones  (1). 

Semejantes  adjunciones  pueden  presentarse,  ya  al  principio  de 
la  fórmula,  ya  en  la  demonstradlo , ya  en  la  interdio , ya,  en  fin,  en 
la  condemnatio. 

A veces  entra  en  el  interes  del  demandante  (actor)  insertar  en 
la  fórmula,  áun  ántes  de  la  expresión  de  su  intentio , ciertas  restric- 
ciones para  que  no  se  atribuya  á su  demanda  más  extensión  que 
la  que  él  quiera , ó ciertas  explicaciones  que  han  de  servir  para  de- 
terminarla. Por  su  parte  el  demandado  (reus)  puede  tener  que  in- 
sertar contra  la  acción  del  demandante  ciertas  reservas  prévias. 

Por  ejemplo,  si  el  demandante  en  virtud  de  una  estipulación  en 
que  se  le  ha  prometido  cierta  cantidad  anual'  ó mensual , querien- 
do hacerse  pagar  los  plazos  vencidos,  obrase  por  esta  fórmula  ge- 
neral é ilimitada  (_ formula  incerta) , cuya  intentio  está  concebida 
en  estos  términos : « Quidquid  paret  ntjmeritjm  eegidiitm  atjlo 
AGERIO  DARE  FACERE  oportere )) , ¿qué  sucedería?  Según  los 
principios  del  derecho  civil,  como  la  obligación  producida  por  se- 
mejante estipulación,  aunque  tenga  por  objeto  prestaciones  suce- 
sivas , forma  un  derecho  único , el  demandante  se  encontraría  con 
que  había  deducido  injudicium  su  derecho  por  completo,  la  con- 


quiera de  las  partes , porque  cada  una  de  ellas  es  á.la  vez  demandante  y demandado  (Dig.  44.  7. 
De  óbtíg.  et  act.  37.  § 1.  f.  de  Ulp.— 10.  1.  Fin.  reg.  10.  f.  de  Julián). 

(1)  Cay.  Com.  4.  § 129  : « Quorum  omninm  adjectionem  usum  interdnm  etiam  ulterins  quam 
diximus,  varietas  negotiorom  inttodimt. » — Ibid.  § 430  : «Qnse  recepto  Bimt.u 
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demnatio  no  le  concedería,  sin  embargo,  más  que  plazos  exigibles, 
y por  todo  lo  demas  fenecía  su  derecho  como  habiendo  obrado  an- 
tes de  tiempo.  Y así  le  importa  expresar  que  limita  su  demanda 
sólo  á lo  que  ha  vencido  de  la  obligación.  Lo  mismo  sucedería  si 
queriendo  obrar  en  virtud  de  una  compra  (ex  ernpto)  , sólo  para 
hacer  la1  mancipación  del  fundo  comprado  emplease  sin  restricción 
esta  fórmula  general  (incerta)  : « Quidquid  ob  eam  rem  nume- 
RIUM  NEGIDIUM  AtTLO  AGERIO  DARE,  FACERE  OPORTET » , empleaba 
toda  su  acción  de  compra  y no  podía  más  tarde  intentar  la  misma 
acción  para  otro  objeto,  por  ejemplo,  para  pedir  la  tradición 
(de  vacua  possessione  tradenda ).  Así,  pues,  está  en  su  interes  hacer 
explicar  en  la  fórmula  que  reduce  su  demanda  ó la  sola  emancipa- 
ción del  fundo  comprado.  Estas  restituciones  se  hacón  por  medio 
de  una  cláusula  escrita  al  principio  de  la  fórmula , y cuya  redac- 
ción es  más  usual  en  estos  términos  : «Ea  res  agatur,  cujtts 
REI  DIES  FUIT  » (que  esta  acción  tenga  lugar  para  aquello  cuyo  pla- 
zo haya  vencido) ; «ea  res  agatur  de  fundo  mancipando»  (que 
esta  acción  tenga  lugar  para  la  mancipación  del  fundo).  A veces 
se  anadia  la  cláusula  restrictiva  á la  demostración,  mezclada  con 
ella  y en  cierto  modo  en  su  lugar  (loco  demonstrationis ) , con  las 
palabras  preliminares  ó sin  ellas,  ea  res  agatur  ; por  ejemplo: 
JuDEX  ESTO.  QuOD  AITLUS  AGERIUS  DE  NUMERIO  NEGIDIO  INCER- 
TUM  STIPULATUS  EST,  CUJUS  REI  DIES  FUIT,  QUIDQUID  OB  EAM  REM 
NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  DARE  FACERE  OPORTET»,  etc.; 

ó también : «Judex  esto.  Ea  res  agatcjr,  quod  aulus  agerius 

DE  LUCIO  TITIO  INCERTUM  STIPULATUS  EST,  QUOD  NOMINE  NUME- 
REIS NEGIDIUS  SPONSOR  EST,  CUJUS  REI  DIES  FUIT » , etc. Esta 

especie  de  acljeciones  se  llama  prescripciones  ( prescriptiones ),  pre- 
cisamente por  el  sitio  que  ocupan  en  la  fórmula : Praiscriptio- 
nes  autem  appellatas  esse  ab  eo  quod  ante  formulas  prcescribuntur,- 
plus  quam  manifestum  est » (1).  Las  qne  acabamos  de  ver  se  han 
admitido  en  interes  del  demandante  (receptes  sunt  pro  actor e ; ab 
adore  proficiscuntur) ; y los  dos  casos  que  hemos  citado,  según 
Gravo,  no  deben  tomarse  más  que  como  dos  ejemplos,  propios  para 
darnos  una  idea  de  su  utilidad  y de  su  uso,  que  por  lo  demas  pa- 
recen haber  tenido  una  aplicación  más  extensa. 

Cl)  Véase  sobre  este  punto  Gay.  Cotn*  4.  §§  130  á 138, — X^os  J§  134  y 155  son  relativos  ¿ otro 
ejemplo  de  estas  prescripciones,  la  pr&scriptio  de  pacto. 
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El  uso  que  introdujo  estas  prescripciones  en  interes  del  deman- 
dante ha  introducido  también  un  cierto  número  en  interes  y pren- 
da del  demandado  ( qucedam  et  pro  reo  opponebcmtur).  De  las  cua- 
les citaremos  tres  especies  particulares  y muy  notables. 

Puede  suceder  que  dos  pleitos,  uniéndose  á hechos  comunes,  se 
liguen  entre  sí  de  modo  que  la  solución  del  uno  debe  influir,  ya 
directa,  ya  indirectamente,  en  la  del  otro;  en  una  palabra,  que  una 
de  las  decisiones  debe  establecer  para  el  otro  un  juicio  preparato- 
rio, debe  suministrarle  un  prejuicio  cualquiera  ( aliquod  prcejudi- 
cium).  En  este  caso,  si  una  de  las  cuestiones  es  principal  y la  otra 
accesoria,  consecuencia  de  ella,  la  razón  dicta  que  esta  última  no 
se  examine  la  primera,  y venga  á producir  juicio  preparativo  con- 
tra la  otra.  Si  el  carácter  de  dependencia  de  la  una  respecto  de  la 
otra  no  es  tan  marcado,  pueden  determinar  la  elección  otras  con- 
sideraciones : por  ejemplo,  lo  que  ofrece  mayor  interes,  lo  que  en- 
tra en  las  atribuciones  de  la  jurisdicción  ó de  la  autoridad  más 
elevada  debe  examinarse  ántes.  En  fin,  en  caso  de  igualdad,  de 
identidad  entre  ellas,  lo  mejor  es  juzgarlas  juntas  (1).  Si,  pues,  se 
presenta  por  el  demandante  una  de  estas  causas  subordinada  ó in- 
ferior, ó cuando  más,  igual  á otra  contra  la  cual  pueda  causar 
perjuicio,  el  demandado  tiene  interes  en  separarla  por  este  moti- 
vo, y lo  consigue  haciendo  insertar  al  principio  de  la  fórmula  una 
prcescriptio  concebida  en  estos  términos  : « Ea  bes  agatur,  si  in 
EA  RE  PR2E JUD I CIUM NON  FIAT»  ( que  tenga  lugar  esta  acción , si 
por  ella  no  se  prejuzga  tal  otra  causa).  Por -ejemplo,  si  reclaman- 
do el  demandante  como  heredero  un  objeto  particular  de  la  suce- 
sión , ú obrando  en  partición  de  herencia  ( familice  erciscundce) , el 
demandado  le  niega  la  calidad  de  heredero,  hay  en  ello  una  cues- 
tión principal.  ¿Es  heredero  ó no?  Las  otras  dos  cuestiones,  á sa- 
ber : ¿ puede  reclamar  la  cosa  hereditaria  ? ¿ puede  obrar  la  parti- 
ción? no  son  más  que  accesorios  corolarios.  En  consecuencia,  si 
se  intenta  desde  luego  ésta,  el  demandado  hace  insertar  en  la  fór- 
mula esta  prescripción : «Ea  res  agatijr,  si  in  ea  re  pr^ejudi- 
cium  hereditati  non  FIAT  » (2).  Esta  prescripción,  relativa  á la 
cuestión  de.  herencia,  designada  por  los  jurisconsultos  con  el  nom- 
bre de  prcescriptio  quod  prcejudicium  hereditati  non  jiat  (3) , es  una 


(1)  Tenemos  un  ejemplo  de  este  último  caso,  Dig.  37.  10.  De  Carbón,  ed.  3.  $ 8.  f.  de  Ulp.  ’ 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 133. 

(3)  Dig.  5.  3.  De  hered.  pect.  25.  § 17.  £.  de  Ulp.  —44.  1.  De  except.  13.  f.  de  Jul. 
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de  las  que  recibían  mayor  número  de  aplicaciones  y que  con  más 
frecuencia  se  presentaban  en  la  práctica  (1).  Encontramos  otros 
varios  ejemplos  de  prescripciones  semejantes,  como  la  de  por  cues- 
tiones  de  estado  (2) , la  de  quod  prcejudicium  pr  cedió  non  fíat,  la  de 
quod  prcejudicium  fundo  partive  ejus  non  fíat  (3),  que  debían  mul- 
tiplicarse hasta  el  infinito,  jjas  prescripciones  de  esta  clase  lleva- 
ban también  el  nombre  genérico  de  prejudicio, , debiendo  no  con- 
fundirlas bajo  esta  denominación  con  la  prejudicio  ó acciones  pre- 
judiciales. de  que  ya  hemos  hablado  anteriormente,  pues  son  dos 
acepciones  distintas  de  Ja  misma  palabra,  no  obstante  haber  entre 
ellas  cierta  analogía,  y á veces  una  relación  íntima  (4). 

Las  prescripciones  por  parte  del  demandado  podían  tener  otro 
fundamento  que  el  precedente.  Si,  por  ejemplo,  el  demandado 
pretende  que  el forum , ó en  otros  términos,  si  el  magistrado  ante 
quien  comparece  es  incompetente,  ya  á causa  de  la  situación  de 
las  cosas  litigiosas,  ya  por  el  domicilio,  debe  ponerse  al  principio 
de  la  fórmula  una  prescripción  que  se  designa  en  los  textos  con  el 
nombre  de  procscriptio  fori  (5),  para  que  el  juez,  antes  de  todo, 
examine  y compruebe  los  hechos  que  darían  lugar  á la  incompe- 
tencia. 

En  fin,  la  especie  siguiente  de  prescripción  es  de  un  interes 
particular  y' muy  notable.  En  virtud,  ya  de  las  disposiciones,  ya 
de  los  edictos  pretorianos,  ya  de  las  constituciones  imperiales,  no 
podían  intentarse  ciertas  acciones  más  que  en  un  plazo  determi- 
nado; tales  eran  la  mayor  parte  de  las  acciones  pretorianas,  que 
no  se  concedían  más  que  por  un  año;  tal  era  también,  por  ejem- 
plo, la  reclamación  de  ingenuidad  por  un  liberto,  acción  que  no 


(1)  Dig.  4.  8.  De  recept.  32.  § 10,  f.  de  Paul.— 5.  3.  De  hered.  pet.  5.  § 2.  f.  de  Ulp.:  «Eorum  judi- 
ciorum  qua3  de  hereditatis  petitione  sunt,  ca  auctoritas  est,  ut  rabil  in  pnejudicium  ejus  üeri  de- 
Ueat»,  7.  pr.  y § 1.  f.  de  Ulp.  <( Np.  prcejudicium  de  testamento  eognüuro  facial » ; 25.  § 17.  f,  de  Ulp. 
— 10.  2.  Va  m il.  ercisc.  1 . § 1.  f.  de  Gay. , etc. 

(2)  Dig.  37.  10.  De  Carbón,  ed.  3.  8.  f.  de  Ulp.  « jVe  alüjuod  prcejudicium  fiat  impuberi  per  pube- 
ris  personam.i > — 40. 14.  Si  ingenuas  este  dicet.  G.  f.  de  Ulp. — Cod.  3.  8.  De  ord.jud.  2.  const.  de  An- 
tón.—Véase  también  ia  prescripción,  Si  prcejudicium  non  fiat  ei  <yui  ante  quinquenium  decessit.  Dig. 
40.  15.  Ne  de  statu  dtfunclorum  po.st  quinquenium  quaeratur. 

(3)  Dig.  44.  1.  De  exce.pt.  1G  y 18.  f.  de  Afric. — En  Cicerón  se  baila  indicada  una  prescripción 
semejante , De  invertí.  II.  20. 

(4)  Por  lo  común  hay  que  recurrir  á nna  acción  prejudicial  para  hacer  juzgar  y justificar  el  he- 
cho dominante,  cuando  se  opone  á la  prescripción,  quod  prcejudicium  non  fiat.  Véase  un  ejemplo, 
Dig.  40.  14.  6.  f.  de  Ulp. 

(5)  Dig,  2.  8.  Qui  salisd.  cog.  7.  pr.  f.  Ulp. — 5.  1.  De  judie.  50  y 52.  23  y 3.  f.  de  Ulp, , donde 

hallamos  los  ejemplos  de  esta  prescripción.  Cod.de  Teodosío,  11.  30.  De.  appellat.  65.  const.  de 
Honor,  y Teod.  a Praescriptiones  fori  in  principio  a litigatoribus  opponendas  esse  Iegum  dacrevit 
auctoritas. i>— Reproducido  en  el  código  de  Justiniano,  8,  36.  De  except.  13. 


556  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITÜTA.  LIB.  IV. 

se  admitía  pasados  cinco  años  después  de  la  manumisión  (1).  Si 
se  intentaba  una  de  estas  acciones,  el  demandado  alegaba  haber 
espirado  el  plazo,  y estaba  interesado,  en  caso  de  contestación 
sobre  este  punto,  en  hacer  insertar  al  principio  de  la  fórmula  una 
prescripción,  que  se  llamaba  prceseriptio  temporis,  annalis  prces- 
criptio;  por  ejemplo  : «Ea  res  Ágatur  si...  etc.»  ( Que  tenga  lugar 
esta  acción , si  desde  tal  hecho  no  ha  transcurrido  tanto  tiempo). — 
Lo  mismo  si  el  poseedor  de  un  fundo  provincial , después  de  diez 
años  ó veinte,  según  el  caso,  de  posesión  de  buena  fe,  era  deman- 
dado para  la  restitución  por  el  propietario,  sabemos  que  podía,  en 
virtud  de  los  edictos,  insertar  contra  esta  acción  al  principio  de  la 
fórmula  una  prescripción  llamada  prceseriptio  longi  temporis;  por 
ejemplo  : « Ea  RES  agattjr  si etc.  » ( Que  tenga  lugar  esta  ae- 

cion si  no  hay  posesión  de  largo  tiempo)  (2).  Esta  última  especie 
de  prescripciones  tiene  de  notable  que,  áun  después  que  el  sistema 
formulario  cayó  completamente  en  olvido,  y después  de  modifica- 
do sensiblemente  su  carácter,  son  las  que  han  conservado  la  anti- 
gua denominación  de  prcescriptiones , y las  que  le  han  trasmitido 
hasta  nuestros  dias,  sin  que  por  lo  común  nos  demos  cuenta  de  su 
origen  histórico. 

Yernos,  en  suma,  que  las  prcescriptiones  se  insertan  en  provecho 
del  demandante  ó del  demandado  ( ah  adore  vel  a reo  proficiscun- 
tur ),  que  han  sido  recibidas  por  la  práctica  (receptes  sunt ),  y que 
se  añaden,  ya  al  principio  de  la  fórmula,  ya  en  la  demonstratio, 
pero  siempre  ántes  de  la  intentio,  de  donde  les  viene  el  nombre  de 
prceseriptio . — Vamps  á hablar  ahora  de  otras  adjectiones , que  se 
ponen  por  lo  regular  en  la  intentio  y á veces  en  la  condemnatio . 

Podía  suceder  que  la  acción  pedida  al  magistrado  por  el  actor 
estuviese  legítimamente  fundada  en  derecho  civil ; que  justificada 
la  intentio  ante  el  juez,  debía  según  el  rigor  de  este  derecho  pro- 
nunciarse la  condemnatio  contra  el  demandado,  y que  sin  embargo, 
según  ciertas  circunstancias  particulares,  tomadas  en  considera- 
ción por  el  pretor  ó por  la  jurisprudencia,  se  considerase  seme- 
jante condena  como  inicua,  ó por  lo  menos  como  improcedente  : 
(Svepe  enim  accidit  ut  quis  jure  civili  teneatur , sed  iniquum  sit  eum 
judicio  condemnari)  (fi).  El  pretor  en  este  caso  no  se  pone  en  lucha 


O)  Dig.  40.  14.  Si  ingenuui  es.se  dicetvr.  2.  § 1.  f.  de  Satur.  y 5.  í.  de  Fapin. 

(2)  Véase  t.  I,  p.  416  y sig. 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 116. 
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abierta  con  el  derecho  civil,  sobre  todo  si  las  circunstancias  parti- 
culares alegadas  en  favor  del  demandado  son  contestadas  y necesi- 
tan justificarse.  El  pretor  concede,  pues,  al  demandante  la  acción 
solicitada,  pero  á continuación  de  la  intentio  añade  una  cláusula 
accesoria  que  subordina  la  condena  al  caso  en  que  tal  circunstan- 
cia especial  no  existiese.  Por  ejemplo,  si  obrando  el  demandante  en 
virtud  de  una  estipulación,  por  la  cual  se  le  fian  prometido  10.000 
sestercios,  alega  el  demandado  habérsele  perdonado  esta  suma 
por  un  pacto  posterior,  ó bien  habérsele  arrancado  la  promesa  por 
dolo  : como  que  el  pacto  no  es , según  el  derecho  civil,  uno  de  los 
modos  de  disolverse  las  obligaciones  procedentes  de  estipulacio- 
nes, y no  siendo  tampoco,  según  el  mismo  derecho,  el  dolo  causa 
de  nulidad  de  semejantes  obligaciones,  la  acción  existe  y el  pretor 
deberá  concederla;  y la  intentio  se  pondrá  así  : «Si  paret  nume- 
RIUM  NEGIDIUM  AULO  AGEEIO  X MILLIA  DARE  OPORTERE»;  pei’O 
inmediatamente  después  se  añadía  como  una  condición  : «Si  ín- 
ter AULUM  AGERIUM  ET  NUMERIUM  NEGIDRJM  NON  CONVENIT  NE 

ea  pecunia  peteretur  » ; ó bien  para  el  caso  de  dolo  : « Si  in  ea 

RE  NIHIL  DOLO  MALO  AULI  AGERII  FACTUM  SIT  ÑEQUE  FIAT. » De 
modo  que  el  juez  no  deberá  condenar  mas  que  en  dos  casos  : l.°,  si 
la  alegación  formulada  por  el  demandante  en  la  intentio  está  justi- 
ficada; y 2.°,  si  la  alegación  formulada  por  el  demandado  en  la 
cláusula  accesoria  no  lo  está.  Así  la'  condena,  que  ya  era  condicio- 
nal, se  hace  doblemente  tal:  la  intentio  es  úna  condición  afirma- 
tiva, si  paret  ; y la  cláusula  accesoria  una  condición  negativa  , si 
non,  si  nihil;  y esta  cláusula  se  llama  una  excepción  ( exceptio ), 
porque  excluye  en  un  caso  dado  lo  que  se  ha  sentado  en  la  in- 
tentio (1), 

El  demandante  podía,  á su  vez,  invocar  alguna  consideración 
análoga  para  excluir  la  excepción  fiel  demandado,  que  es  lo  que 
se  llama  una  réplica  ( replicatio ),  la  cual  no  es  otra  cosa  que  una 
excepción  contra  la  excepción  : « Replicationes  nihil  aliad  sunt 
quam  eícceptiones ut  excepliones  exeluddnt ))  (2),  y que  se  for- 

mula lo  mismo  : Si  non,  etc.  (3).  Siguiendo  la  misma  idea  so 
encuentra  la  duplica  ( duplicalio ),  la  triplica  ( triplicatio ),  y así  por 
este  orden. 


(1)  Gay,  Com.  §§  115  y sig. 

(2)  Dig.  44.  1.  De.  except.  2.  § 1.  f.  Ulp. 

(3)  Véare  Gayo,  Com.  4.  12C  ysig. 


558  EXPLICACION  HISTÓRICA  DE  LA  INSTITDTA.  LIB.  IV. 

Los  ejemplos  que  acabamos  de  dar  nos  ban  presentado  la  excep- 
ción inserta  á continuación  de  la  intentio : la  cual,  algunas  veces, 
aunque  no  tantas,  se  incluía  en  la  misma  condemnatio.  Así,  por 
ejemplo,  la  tasación  indeterminada  de  la  condena  in  id  quod  facer e 
potest,  de  que  hemos  hablado,  y que  se  formula  en  estos  términos: 
«AULO  AGERIO  NUMERIUM  NEGIBIIJM  DUNTAXAT  IN  IB  QUOD  FA- 
CERE potest  CONDEMNA»,  está  calificada  de  excepción  en  los  tex- 
tos y designada  con  el  norqbre  de  exceptio  quod  facere  potest  (1). — 
Y probablemente,  aludiendo  á esta  doble  colocación,  porque  la 
excepción  puede  añadirse,  ya  á la  intentio , ya  á veces  á la  condem- 
natio, es  por  lo  que  la  define  Ulpiano  así  : « Exceptio  dicta  est 
cuasi  queedam  exclusio,  qua¡  opponi  cujusque  reí  solet,  ad  excluden- 
dum  id  quod  in  intentionem.  c ondernna l ionemve  dcductum  esit>  (2). 

Es  indudable  que  esta  cláusula  particular  nisi  Restituat,  que 
se  insertaba  en  ciertas  acciones,  y de  que  ya  hemos  hablado  arriba, 
era  una  especie  de  adjunción  ( adjectio ) que  modificaba  notable- 
mente la  misión  del  juez;  debe  notarse  que  estaba  formulada  en 
los  mismos  términos  que  una  excepción,  nisi,  ñeque,  lo  que  equi- 
vale enteramente  á si  NON,  y se  colocaba  como  la  excepción,  ya  á 
continuación  de  la  intentio : c<  Si  paret  fundum  campenatem  be 
QUO  AGITETE,  EX  JURE  QUIRITIUM  AULO  AGERIO  ESSE,  ÑEQUE  IS 
FU^NEUS  aulo  AGERIO  RESTITUATUR  (3) »,  etc. ; ya  en  la  con- 

demnatio: «JUDEX  NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  CONDEM- 
NATO,  NISI  RESTITUAT,  SI  NON  PARET  ABSOLVTTO»  /4).  Sin  em- 
bargo , no  hallamos  que  se  haya  calificado  en  los  textos  de  exceptio, 
ni  que  se  la  haya  considerado  como  una  adjectio  particular. 

Los  efectos  de  las  diversas  adiciones  á la-  fórmula  no  son  los 
mismos.  Las  prescripciones  por  parte  del  demandante  no  tienen 
más  objeto  que  el  de  limitar  ó fijar  bien  su  demanda,  dando  á 
conocer  al  juez  el  círculo  á que  está  reducida. — Las  prescripcio- 
nes por  parte  del  demandado  son  una  condición  negativa  puesta 

al  ejercicio  mismo  de  la  acción  .*  «Ea  res  agatitr  si non 

etcétera  ( que  tenga  lugar  esta  acción  si etc.)  (5).  Por  consi- 

guiente, el  juez  debe  empezar  por  examinarlas,  y si  las  decide 


(1)  Dig.  44.  1.  Be  except.  7.  pr.  f.  Paul,  24.  3 . Sol.  malr.  17.  § 1.  f.  Paul.—  42. 1.  De  re  judie.  41. 
pr.  f.  Paul. 

(2)  Dig.  44. 1.  De  except.  2.  pr.  f.  Uíp. 

(3)  Cicerón.  In  Verr.  II.  12. 

(4)  Gay.  Com.  4.  § 47. 

(5)  Ibid.  § 133. 
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afirmativamente,  no  debe  pasar  más  adekmte ; no  há  lugar  á con- 
denar, y mucho  ménos  á absolver ; la  acción  se  reputa  como  no 
bien  intentada,  porque  no  se  concedia  más  que  bajo  una  condición 
negativa  que  no  se  ha  verificado  (1).  En  cuanto  á las  excepciones, 
son  condiciones  negativas  puestas,  no  al  ejercicio  de  la  acción, 
sino  á la  condena  : «Si  paret.....  primera  condición,  afirmativa 

de  la  exceptio;  Si  non  ó Si  NiniL , segunda  condición  negativa 

de  la  interdio , condemna.  » Por  consiguiente  el  juez  debe  empezar 
por  comprobar  la  intentio  ; si  la  encuentra  fundada,  pasa  á la  excep- 
tio; y si  resuelve  ésta  afirmativamente,  debe  absolver,  porque  tal 
es  el  orden  que  le  prescribe  la  fórmula ; Si  non  paret-,  absolve. — 
La  exceptio  Quod /acere  potest  no  hacía  condicional  la  condemnatio ; 
no  tiene  otro  efecto  que  el  de  reducir  el  importe  ; era  una  especie 
de  taxatio  incerta. 

El  uso  de  las  prcescriptiones  por  parte  del  demandante  parece 
haberse  conservado  durante  todo  el  tiempo  del  sistema  formula- 
rio; pero  áun  ántes  del  abandono  de  este  sistema  sufrieron  las 
prcescriptiones  por  parte  del  demandado  una  metamorfosis  notable, 
transformándose  todas  en  excepciones.  Es  decir,  que  en  lugar  de 
esta  adición  preliminar,  al  principio  de  la  fórmula,  Ea  res  aga- 
tur,  Si non etc.,  obtuvo  el  demandado,  por  el  mismo  he- 

cho, esta  otra  adición  á continuación  de  la  intentio : Si  non,  etc. 
No  fue,  por  decirlo  así,  más  que  un  cambio  de  sitio,  sin  otra  in- 


(1)  Yo  me  adhiero  al  parecer  de  los  que  creen  que  las  prescripciones  del  demandado  debían , en 
general , examinarse  ántes  de  la  intentio,  y que  en  caso  de  decisión  afirmativa  no  llevan  consigo 
absolución,  y por  consiguiente  no  concluían  con  el  proceso.  Y para  esto  me  fundo  principalmente 

en  los  mismos  términos  de  su  redacción  : «Ea  res  agatttr  si etc.»  Hallo  ademas  en  los  textos 

ejemplos  que  me  parecen  evidentes,  en  los  prcejudicia,  Dig.  37.  10.  De  Carbón,  edict.  3.  § 8.  f. 
Ulp. — 14.  1.  De  exce.pt.  16,  y especialmente  18.  f.  Afric. — Respecto  á la  prcescriptio  fori,  todo  el 
mundo  está  de  acuerdo  ; cómo  podida  el  juez  absolver  á condenar  habiéndose  reconocido  incom- 
petente la  jurisdicción  de  donde  emana  la  fórmula?  En  cuanto  á las  prcescriptiones  temporil,  ai 
constituyen  un  obstáculo  radical  á la  acción,  consiste  en  que  este  obstáculo  no  es  de  tal  naturaleza 
que  pueda  ser  removido  más  tarde,  y que  en  consecuencia  la  prcescriptio  puede  siempre  reprodu- 
cirse, lo  cual  sucede  asimismo  con  el  prcejudiciumne  de  statu  defunctorumpost  quinqitennium  quiera- 
tur  (Dig.  40.  15).  Tono  creo  que  en  su  origen,  cuando  eran  verdaderas  prvcc.riptiones,  hayan  debido 
producir  una  absolución;  no  hay  que  aplicarlas  lo  que  de  ellas  se  dedujo  máB  tarde,  en  la  época  en 
que  se  transformaron  en  excepciones  (Cod.  7.  33.  De.  prccscr.  ¡ong.  temp.  9.  comt.  de  Diocl.  y 
Maxim,).. — M.  Ztmmbrn  cita  en  el  mismo  sentido  los  siguientes  pasajes  de  Quixtiliano.  Instituí, 
oral.  vn.  5.  «Cum  ex  prajscriptione  lis  pendet,  de  ipsa  re  qnseri  non  necease  est»;  de  Aurelio 
Víctor,  hablando  de  la  prcescriptio,  Ars  rhe.t.  rv.  1 : «Fotius  enim  est’,  si  litis  conditio  patiatur, 
adversarium  a.b  actione  depellere,  quam  eran  íutentionibus  ejus  conluctari»;  en  fin,  en  el  Código 

(8.  14.  De pignor.  5.  const.  de  Antón.  Carac.)  ; « Nec  tibí  oberit  sententia  adversus  debitorem 

tnum  dicta,  si non  causa  cognita,  sed  prsescriptiontí  superatum  esse  constiterit. » — Pnede.sin 

embargo,  sostenerse  la  opinión  contraria  por  várias  razones.  Véase  sobre  esto  á M.  Bonjean, 
tomo  I,  págs.  444  y 445. 
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fluencia  en  cuanto  á los  efectos ; cambio  que  se  había  ya  verifica- 
do en  tiempo  de  Gayo  Qace  nunc  in  speciem  exceptionis  deducía 
est7>  (1).  También  en  el  lenguaje  de  los  jurisconsultos  que  figura- 
ban en  el  Digesto  de  Justiniano,  las  palabras  prcescriptio , exceptio, 
se  tomaban  frecuentemente  la  una  por  la  otra , sea  que  las  pres- 
cripciones se  llamasen  en  él  excepciones , sea  que,  á veces,  aunque 
muy  raras,  las  excepciones  se  calificasen  allí  de  prescripciones.  Las 
prcejudicia,  que  no  eran  más  que  especies  de  prescripciones,  se 
convirtieron  en  una  especie  de  excepciones,  de  donde  ha  tomado  el 
nombre  uno  de  los  títulos  del  Digesto  (lib.  44,  tít.  1).  De  exceptio- 
nibus , prcescriptionibus  et  prcejudiciis. 

Del  modo  de  redactar  la  fórmula. 

La  fórmula,  cuyos  elementos  acabamos  de  estudiar,  no  tenía, 
como  las  acciones  de  la  ley,  un  rigor  sacramental  en  los  términos 
en  que  estaba  concebida;  una  vez  trazado  el  cuadro  general,  tal 
como  acabamos  de  darle  á conocer,  se  adoptaba  la  fórmula  para  la 
expresión,  á los  diversos  casos  y circunstancias. 

Aunque  fuese  el  pretor  el  que  llevase  la  palabra  y el  que  en  de- 
finitiva determinase  la  redacción  y se  la  entregase  á los  litigantes, 
sin  embargo,  esta  redacción  de  la  fórmula  se  verificaba  con  ar- 
reglo á las  proposiciones  y á las  indicaciones  de  cada  una  de  las 
partes.  El  demandante  era  el  que  elegía  la  especie  de  acción  que 
pretendia  deducir,  y el  que  la  hacía  saber,  por  lo  común,  desig- 
nándola simplemente  en  el  álbum  cuando  estaba  especialmente  in- 
dicada ó formulada  en  él  (2).  Después,  para  redactar  la  fórmula 
de  esta  acción  con  arreglo  al  caso,  presentaba  sus  prcescriptiones 
si  quería  insertarlas  (3)  ; la  demonstratio , según  los  hechos  que 
alegaba  (4);  la  intentio , según  la  pretensión  que  aducía  (5);  y 
áun  la  condemnatio , si  tenía  lugar,  la  taxatio  que  pedia  al  magis- 
trado pusiese  en  ella  (6).  Lo  mismo  el  demandado  presentaba  sus 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 133. 

(2)  Dig.  2.  13.  De  edenáo.  1.  pr.  y § 1 : « Qna  quisque  actione  agere  vólet , earti  edere  debet 

§ 1.  Edere  est  ( e tiara ) copiam  dcscribeudi  facere  , vel  in  libcllo  complecti  et  daré,  vel  dictare. 
Eum  quoque  edere  Labeo  ait , qui  producía  adversarium  suum  ad  álbum  et  demonstret  quod  dic- 
taturas est , vel  id  dicendo  quo  uti  velit.  » 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 131.  ' 

(4)  Ibid,  § 59. 

(5)  Ibid.  § 41. 

(6)  Gay.  Com.  4.  § 57  , y Com.  3.  § 224.  — Véase  también  Com.  4.  §§  35  y 36. 
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excepciones  y sus  prescripciones,  á las  que  el  demandante  podía 
contestar  por  medio  de  réplicas,  y así  á este  tenor  (1).  Presentaba 
- estas  diversas  partes  probablemente  va  formuladas  (2),  y para  su 
redacción  le  servían  de  mucho  los  jurisconsultos,  salvo  el  derecho 
que  tenía  el  pretor  de  hacer  á los  litigantes  las  observaciones  que 
juzgase  oportunas,  de  insertar  por  su  propia  autoridad  ciertas 
prescripciones  ó ciertas  excepciones,  y aun  de  rehusar,  según  los 
casos,  la  acción,  las  excepciones  pedidas  ( actionem  denegare ) (3). 
El  demandante  podía,  hasta  cierto. punto  del  procedimiento,  mo- 
dificar, corregir  tal  ó cual  parte  propuesta  por  él  para  la  fórmula, 
y áun  cambiar  de  acción ; y lo  mismo  el  demandado  respecto  de 
sus  excepciones  (4).  En  definitiva,  después  de  estos  debates  in 
jure,  pro  tribunali , decretaba  el  magistrado  la  fórmula  (5),  y los 
litigantes  debían  respectivamente  sufrir  las  consecuencias  de  lo 
que  se  hubiese  inserto  sobre  sus  proposiciones  (6). 

De  las  varias  especies  de  acciones. 

' En  el  procedimiento  formulario  y en  el  sentido  técnico  dado  á 
la  palabra  acción  bajo  este  sistema,  puede  decirse  que  hay  tantas 
acciones  como  derechos  reclamables  por  esta  vía.  Consideradas 
bajo  diversos  puntos  de  vista,  con  relación,  ya  á su  origen  histó- 
rico, ya  á los  términos  de  la  fórmula,  ya  á la  naturaleza  ó á la  ex- 
tensión de  los  poderes  del  juez,  ya,  en  fin,  por  otras  consideracio- 
nes, se  dividen  estas  acciones  en  várias  clases,  y como  sucede  en 
toda  clasificación,  cuantos  son  los  puntos  de  vista  distintos,  otras 
tantas  son  las  diferentes  divisiones.  Indiquemos  aquí,  en  pocas  pa- 
labras, las  más  importantes. 

(1)  Gay.  Com.  4.  §§  133, 119,  126  y sig. 

(2)  Hablando  probablemente  en  primera  persona,  como  en  el  ejemplo  que  nos  da  Gayo.  Com. 
4 § 59  ; el  pretor  trasformaba  en  seguida  la  fórmula  en  su  propio  nombre. 

(3)  Dig.  45.  1.  De  verb.  oblig.  26.  f.  Ulp.  y 27  f.  Pomp. 

(4)  Cod.  2.  1.  De  edendo.  3.  const.  de  Sevcr . y Antón,  a Edita  actio  speciem  futuras  litis  demons- 
trat  : quam  emendari  vel  mutari  licet  prout  edicti  perpetui  monefc  auctoritas,  yel  jus  reudentia 
decernit  cequitas.  i> 

(5)  Apconius  , In  Verr.  c.  3.  a Et  tándem  inquisita , audita,  cognitaque  utrinque  causa,  in 
verba  litis  ejus  componebat  quod  judici  prtescribebat  ut  secundum  illud  prsesens  controversia  de- 
ñnitiouem  reciperet.  » 

(G)  Vcaso  sobre  esto  lo  concerniente  d la  plus-peticion.  Gay.  Com.  4,  §§  53  y siguientes.  — El 
demandado  que  babia  recibido  una  fórmula  inicua , por  ejemplo , en  que  se  babia  fijado  una  con- 
demnatw  exagerada,  podía  ser  restituido  in  inlcgrum  por  el  pretor,  es  decir,  restablecido  en  el 
mismo  estado  que  si  no  se  hubiese  concedido  esta  acción.  No  era  tan  fácil  respecto  al  déto  andado. 
Ibid.  § 57. 
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Acciones  in  rem  ó in  personam.  — Supuesta  clase  de  acciones  per- 
sonales in  rem  scriptas.  — Supuestas  acciones  mixtao  tara  in  rem 

qtiam  in  personam.- — Condicciones  (condictiones). 

La  división  fundamental  de  los  derechos  en  reales  y personales, 
división  que  está  en  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  que  es  de 
todas  las  épocas  y de  todos  los  lugares,  no  podía  dejar  de  tener 
una  gran  influencia  sobre  las  acciones  que  tienden  á hacer  valer 
estos  derechos ; la  ha  tenido  bajo  el  sistema  de  las  acciones  de  la 
ley  (1);  la  ha  tenido  en  el  procedimiento  formulario  , y la  tuvo  en 
las  cognitiones  ó procedimientos  extraordinarios  sin  fórmula.  En 
todas  partes,  ya  bajo  una  denominación,  ya  bajo  otra,  se  han  dis- 
tinguido las  acciones  cuyo  objeto  érala  reclamación  de  un  derecho 
real,  de  las  que  se  dirigen  al  cumplimiento  de  una  obligación  : es 
preciso,  pues,  antes  de  todo,  reconocer  que  esta  distinción  dima- 
na de  la  naturaleza  del  derecho  reclamado,  y no  del  modo  de  pro- 
ceder por  fórmulas.  Gayo,  bajo  el  sistema  formulario,  la  establece 
como  constitutiva  de  la  división  capital  de  las  acciones  : cc  Quot 
genera  actionum  sint , verius  videtur  dúo  esse,  in  rem  et  in  perso- 
nam'» (2);  y Justiniano,  cuando  ya  no  existia  este  sistema,  lo 
presenta  todavía  en  primera  línea  con  este  carácter  fundamental 
( summa  divisio ) (3).  Sin  embargo,  recibe  del  contexto  de  la  fór- 
mula una  precisión  especial,  que  importa  examinar. 

Sí  se  quiere  dar  la  nocion  de  la  acción  real  y de  la  acción  per- 
sonal, sin  referirse  particularmente  á tal  ó cual  sistema  de  proce- 
dimiento, sino  en  general  y para  todos,  hay  que  buscarla  en  la  no- 
cion misma  del  derecho.  Es  una  definición  errónea,  como  lo  ha 
hecho  notar  M.  Ducaurroy,  y después  de  él  M.  Lonjean , es  de- 
cir, generalizando  extraordinariamente  una  frase  de  Ulpiano,  quo 
la  acción  real  es  la  que  se  da  contra  todo  poseedor,  por  la  cual  se 
persigue  la  cosa  donde  quiera  que  se  halle  (4).  Lo  primero,  esto 


(1)  Así  la  acción  de  la  ley  per  sacramentum  era  diferente , según  que  se  trataba  de  la  persecu- 
ción de  un  derecho  real  ó de  nna  obligación  , y las  acciones  per  judiéis  postuiationem  y per  candictio- 
nem  no  tenían  lugar  més  que  para  obligaciones. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 1. 

(3)  Más  adelanle,  § 1. 

(4)  Dig.  44.  7.  De  olí.  et  act.  25.  pr.  f.  IJlp. : aln  rem  actio  ejt  per  quam  rem  nostram  , qus  ab 
alio  possidetur,  petimus : et  semper  adversas  eum  est , qui  rem  possidet.  * 
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no  es  dar  á conocer  su  naturaleza  íntima  y primitiva , es  querer 
definirla  por  un  hecho  secundario  y derivado  ; en  segundo  lugar, 
este  hecho  no  siempre  es  cierto,  ni  hay  acciones  personales,  tales 
como  la  acción  ad  exhibendum , que  se  dan  contra  todo  poseedor  (1), 
y las  acciones  noxales,  por  las  cuales  se  persigue  al  esclavo  en  po- 
der de  cualquier  propietario  que  le  tenga  (2);  por  el  contrario,  la 
acción  reivindicatoria  se  da  á veces  contra  el  que  ya  no  posee  (3), 
y hay  acciones  que  para  darse  contra  el  poseedor  exigen  con  él 
otras  circunstancias  que  la  de  la  posesión  (4).  Para  proceder  lógi- 
camente hay  que  atenerse,  pues,  no  á este  hecho  secundario,  sino 
á la  misma  nocion  de  los  derechos  reales  y de  los  derechos  perso- 
nales. El  derecho  real  es  aquel  del  cual  resulta  para  una  persona 
la  facultad  de  disponer  ó de  aprovecharse  más  ó menos  de  una  cosa 
corpórea  ó incorpórea,  hecha  abstracción  de  cualquiera  otra  per- 
sona, y absteniéndose  cada  cual  de  ponerle  obstáculos;  en  cuanto 
al  derecho  personal,  no  es  más  que  el  derecho  de  obligación,  que 
establece  un  vínculo  particular  entre  dos  personas,  es  decir,  defi- 
nitivamente, y dejando  el  estilo  figurado,  aquello  de  que  resulta 
para  una  persona  la  facultad  de  obligar  á otra  á dar , hacer  ó 
prestar  alguna  cosa.  Sabemos  que  en  el  derecho  real  no  hay,  fue- 
ra de  la  masa  general  de  los  hombres,  más  que  una  persona,  su- 
jeto activo,  y una  cosa,  objeto  del  derecho,  al  paso  que  en  el  de- 
recho personal  hay  dos  personas;  la  una  sujeto  activo,  la  otra 
sujeto  individualmente  pasivo,  y una  cosa  objeto  del  derecho  (Ge- 
neral del  der.  rom.,  p.  107  y sig.  ).  De  aquí  se  sigue  que  la  ac- 
ción real,  eñ  general,  es  aquella  por  la  cual  el  demandante  defien- 
de que  tiene,  con  exclusión  de  cualquiera  otra  persona,  la  facultad 
do  disponer  de  una  cosa  corpórea  ó incorpórea,  ó de  sacar  más  ó 
menos  utilidad  de  ella;  y esta  acción  se  aplica  á todas  las  especies 
de  derechos  reales,  á la  propiedad,  el  más  extenso  de  todos,  á sus 
diversos  desmembramientos  ó derechos  de  servidumbre,  de  erifí- 
téusis,  de  superficie  : á los  derechos  de  prenda,  de  hipoteca,  como 
también  á los  de  libertad,  de  ingenuidad,  de  paternidad,  y otros 
de  esta  naturaleza , relativos  al  estado  de  las  personas,  hío  hay  que 
figurarse,  como  comunmente  se  ha  creído,  que  el  ejercicio  del 


O)  Dis;.  m.  4.  Ad  exhil >.  3.  § 15.  f.  Ulp. 

(2)  Más  adelante,  tít.  8.  De  noxui.  act.  § 5. 

(3)  Dig.  6.  1.  De  reí.  zinc).  27.  pr.  y § 3.  f.  Paul. 

(4)  Tal  es  la  acción  Pauliniaua. 
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mismo  derecho  real  consiste  en  el  ejercicio  de  la  acción,  sino  que 
se  ejerce  este  derecho  disponiendo,  gozando  de  la  cosa  corpórea 
ó incorpórea  objeto  del  derecho  , y retirando  el  provecho  y utilidad 
que  nos  pertenece.  Si  necesitamos  intentar  la  acción,  es  porque 
nuestro  derecho  es  desconocido , ó porque  alguno  pone  obstáculos, 
y es  preciso  recurrir  al  juez  para  que  desaparezcan  estos  obstácu- 
los. En  cuanto  á la  acción  personal,  es  aquella  por  la  cual  el  de- 
mandante sostiene  que  el  demandado  está  obligado  para  con  él,  y 
persigue  el  cumplimiento  de  esta  obligación. 

Si  de  la  nocion  general  de  la  acción  real  y de  la  acción  personal 
pasamos  ó la  que  es  peculiarmente  propia  del  procedimiento  for- 
mulario , será  preciso  referirnos  á la  redacción  de  la  fórmula , no 
en  todas  sus  partes,  sino  especialmente  en  su  intentio.  Atendiendo 
á la  vez  Gayo  á la  naturaleza  del  derecho  reclamado  y á la  con- 
cepción de  la  intentio  de  la  fórmula,  define  así  la  acción  real  y Ja 
acción  personal  : « In  personara  adió  est , qua  agimus  quotiens  cuín 
aliquo  qui  nobis  vel  ex  contracta , vel  ex  delicio  obligatus  est;  id  est, 
cuín  intendimus  clare  facer e prcestare  oportere. — § 3.  Inrem  adió 
est , cum  aut  corporalem  rem  intendimus  nostram  esse,  aut  jus  ali- 
quod  nobis  competeré , vehit  atendí,  aut  utendi-fruendi,  eundi  agendi, 
etcétera.» — Desde  luégo  hay  que  notar  que  esta  definición  se 
aplica  exclusivamente  á las  fórmulas  redactadas  de  modo  que  se 
fije  una  cuestión  de  derecho  (in  'jus  conceptee).  Y en  efecto,  no  su- 
cede más  que  en  estas  fórmulas  en  que  el  demandante  sostiene  un 
derecho  , ya  de  propiedad  ó cualquiera  otro  derecho  real  (cum  rem 
intendimus  nostram  esse,  aut  jus  aliquod ) , ya  de  obligación  (cum 
intendimus  daré  facer e prcestare  oportere).  En  las  fórmulas,  tales 
eomq  se  concibieron  primitivamente  para  los  extranjeros,  y se 
aplicaron  en  ciertos  casos , aun  á los  ciudadanos , las  fórmulas  in 
faclum  conceptee , no  es  cuestión  de  derechos,  ni  real  ni  de  obliga- 
ción : el  pretor  sienta  un  hecho  en  cuestión , y en  caso  de  afirma- 
tiva manda  al  juez  que  condene.  En  rigor  también  se  considera 
generalmente  en  el  sistema  formulario  como  excluidas  de  la  divi- 
sión del  derecho  civil , y no  se  comprenden  ni  en  las  acciones  in 
rem  ni  en  las  acciones  in  personan,  tales  como  las  ha  definido 
Gayo. 

Yra  dijimos  ( General . del  der.  rom. , p.  147  y sig.)  que  siendo 
los  elementos  constitutivos  de  todo  derecho  real  únicamente  una 
persona,  sujeto  activo,  y otra,  como  objeto  del  derecho,  la  inten - 
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tio  de  la  fórmula  para  fijar  la  cuestión  de  semejante  derecho 'no 
tiene  más  que  designar  la  persona  que  ■ pretende  tenerla  y la  cosa 
que  es  objeto  de  él : « Si  paret  hominem  ex  jure  quÍritium  auli 
ag'erii  esse.  d Mientras  que  el  derecho  de  obligación,  conteniendo 
ademas  y necesariamente  en  tercer  término  el  deudor,  sujeto  in- 
dividualmente pasivo  del  derecho,  no  puede  formarse  este  derecho 
en  la  intentio , sino  haciendo  figurar  también  á esta  segunda  per- 
sona como  sujeto  pasivo  : « Si  paret  ntjmerium  negidium  aulo 
agerio  DARE  facere  prestare  oportere.  ))  Y hé  aquí  precisa- 
mente por  qué  los  jurisconsultos  romanos  han  dicho  de  la  primera 
intentio  que  era  in  rem,  y de  la  segunda  que  era  in  personam;  y 
hé  aquí  por  qué,  tomando  en*  seguida  por  la  intentio  la  fórmula 
entera,  y por  la  fórmula  la  misma  acción,  se  ha  llamado  actio  in 
rem  la  que  tenía  por  objeto  la  reclamación  de  un  hecho  real,  y ac- 
tio in  personam  la  que  se  dirige  á la  persecución  de  una  obligación. 
Efectivamente,  la  expresión  in  rem  indica,  por  lo  común,  en  el  len- 
guaje del  derecho  romano , una  disposición  general , sin  preferen- 
cia de  persona  : tal  es  la  intentio  en  que  se  formula  un  derecho 
real ; y la  expresión  in  personam  designa  una  disposición  aplicada 
especialmente  á una  persona  indeterminada  : tal  es  la  intentio  for- 
mulando una  obligación:  Encontramos  aplicadas  estas  expresiones 
al  edicto  del  pretor  (1),  á los  pactos,  á las  estipulaciones  (2)  y á 
las  excepciones  (3).  Cuando  se  les  ha  empleado  para  las  acciones, 
no  se  ha  hecho,  pues,  más  que  servirse  de  locuciones  usadas  y ge- 


(1)  Dig.  4.  2.  Quod  met.  caris.  9.  § 1.  f.  TJlp,  : « Praetor  hoc  edicto  generaliter  et  in  rem  loqui- 
tur  nce  adjicit  a quo  gestión,  u — 13.  5.  De.  pecum.  ronst.  5.  § 2.  f.  Ulp. : « Quod  exigimus,  ut  sít 
debitum  quod  constitnitur  , in  rem  exactum  est : non  utique  ut  ia,  cui  constítuitur,  creditor  sit.u 
— 42.  5.  De  jvb.  mict.  jud.  12.  pr.  f.  Paul.  : « Commodius  dioitur,  enm  Prrctor  permiserit.  (in  bona 
debitólas  mitti  non  tam  persona;  solius  petuntis  quam  creditoribus , et  in  rem  permissum  víderi.B 

(2)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  21.  § I.  f.  Paul,  : «cEt  si  in  rem  paciscatur  (servus) , proderit  dominp 
et  beredihus  ejus  pacti  coriventi  exceptio  ; quod  si  in  personam  paetum  conceptum  est,  tune  do- 
mino doli  superest  exceptio.  j>  — 28.  § 2.  £.  Gay.  : « Si  vero  in  rem  pacti  sunt  (filius  ant  servus) , id 
est  ne  ea  pecunia  peteretvr... , etc. » — 57.  § 1.  f.  Florent.  : « Si  ex  altera  parte  in  rem , ex  altera  in 
personam  paetum  conceptum  fuerit,  veluti  ne  ego  petam , vel  ne  a te  petatur : heres  meus  ab  óm- 
nibus vobis  petitionem  babe'oit,  et  ab  heredo  tuo  omnes  petere  poterimus. » — 7.  9.  Uswfruct. 
quera.  5.  i.  Ulp. : «Huic  stipulationi  dolum  malura  abesse, , abfuturumque  esse  contiuentur  : et  cum 
in  rem  Bit  doli  mali  mentio  concepta,  omnium  dolum  comprebendere  videtur , successorum  , et 
adoptivi  patris.  » 

(3)  Dig.  44.  4.  Doli  mali  except.  2.  §§  1 y 2.  f.  Ulp. : « Rpeeialiter  exprímendum  est  de  enjus  dolo 
quis  queratur  : non  in  rem,  Si  in  ea  re  dolo  malo  faetum  'est : sed  sic.  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
actoris  factura  est.,. , etc.  » — 4.  § 33.  f.  Ulp. : « Metus  causa  exceptio  in  rem  scripta  est ; si  in  ea  re 
nihil  metus  causa  factura  est;  nt  non  inspiciamus  an  is  qui  agit  metus  causa  fecit  aliquid  , sed  an 
omnimo  metus  causa  faetum  est  in  bac  re  a quocumque.» 
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nerales ; y la  denominación  de  actio  personalis  por  adió  in  perso- 
nam se  encuentra  también  en  algunos  textos  (1). 

Con  todo,  la  acción  real,  así  como  la  acción  personal,  se  dirige 
contra  una  persona  determinada;  atacamos  y pedimos  la  condena 
de  aquel  que  pone  obstáculos  á nuestro  derecho;  si , pues,  la  inten- 
tio de  la  fórmula,  que  contiene  la  enunciación  del  derecho,  está 
redactada  m rem , de  un  modo  general  y sin  acepción  de  persona, 
la  condemnatio  lo  es  siempre  in  personam  contra  el  demandado, 
nuestro  adversario  : «Quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam 

NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  CONDEMNA ; SI  NON  PARET,  AB- 

solve.  » Pero  hay  que  adherirse  á la  intentio,  comoá  la  parte  vital 
y esencial,  para  calificar  toda  la  fórmula  y la  misma  acción. 

De  lo  que  precede  se  sigue  que  las  acciones  in  rem  y las  accio- 
nes in  personam  sacan  de  la  naturaleza  misma  del  derecho  su  di- 
visión, y de  la  redacción  de  la  fórmula  su  denominación,  aunque 
en  el  fondo  domina  la  naturaleza  del  derecho. 

En  efecto , por  más  que  en  la  rigurosa  definición  del  sistema 
formulario  las  acciones  concebidas  in  factum  no  sean , como  ya 
dijimos  en  la  página  precedente,  ni  in  rem  ni  in  personam,  porque 
la  intentio  no  fija  en  ellas  ninguna  cuestión  de  derecho  civil,  ni 
real,  ni  de  obligación,  sin  embargo,  en  el  fondo,  como  están  de- 
ducidas de  derechos  semejantes,  reconocidas  á lo  menos  por  el 
pretor , los  jurisconsultos  romanos  las  calificaban  de  acciones  in 
rem,  ó de  acciones  in  personam,  hecha  abstracción  de  los  térmi- 
nos de  la  fórmula,  únicameute  según  la  naturaleza  del  derecho  que 
pretenden  hacer  valer.  Y así  es  como  las.  acciones  relativas  á los 
derechos  reales  de  prenda  ó de  hipoteca  ( Serviana , guasi- serviana 
6 hypothecaria ) , á los  derechos  reales  de  enfitéusis  ó de  superficie, 
acciones  introducidas,  no  por  derecho  civil,  sino  por  el  pretor,  y 
concebidas  sólo  in  factum  (2) , están  calificadas  de  acciones  in 
rem  (3),  al  paso  que,  por  el  contrario,  una  multitud  de  acciones 


(1)  Dig.  10.  4.  Ad  exhib.  3.  § 3.  f.  Ulp.  — Inst.  2.  20.  De  legal.  § 2.  — Cod.  8.  19.  De  kU  qui  in 
prior.  2.  const.  de  Antón. 

(2)  Cod.  8.  33.  Si  pignor.  conv.  1.  const.  de  Sever.  y Antón.  : «Intentio  dati  pignoris  ñeque  red- 
ditas  pecunias , non  aliter  tenebit  quam  si  de  fida  debiti  constiterit.  » Por  este  fragmento  de  la 
Constitución  se  puede  ver  que  la  intentio  de  la  acción  in  rem  por  prenda  fijaba  como  cuestión,  no 
nn  derecho,  sino  el  hecho  de  haberse  dado  una  prenda  y no  haberse  pagado  la  deuda  que  ga- 
rantiza. 

(3)  Más  abajo,  § 7.— Dig.  10.  4.  Ad  exhib.  3.  § 3.  f.  Ulp.  : « ...  Qui  in  rem  acturns  est, qualicum- 
que  in  rem  actione : etiam  pigneratitia , Serviana  sive  hypothecaria  quse  creditoribus  competunt.» 
— 10.  3.  Comm.  divid.  7.  § 12.  £.  Ulp. : «Pigneratitia  in  rem,  etc.  »* 
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relativas  á obligaciones  pretorianas  y concebidas  puramente  in fac- 
tura ¿ por  ejemplo,  la  acción  constituía  'pecunia,  están  calificadas 
de  acciones  in  personám  (1). 

Le  acción  quod  metus  causa , que  el  pretor  da  al  que  ha  sido 
perjudicado  por  violencia  hecha  á su  voluntad  , ofrece  , bajo  este 
aspecto , algo  de  más  notable.  Es  una  acción  que  no  procede  del 
derecho  civil,  y cuya  fórrhula  estaba  concebida  simplemente  in 
factura ; pero  el  hecho  esta  expresado  en  ella  de  un  modo  general, 
sin  designación  de  la  persona  autora  de  la  violencia;  porque  de 
cualquiera  parte  que  venga  esta  violencia,  basta  que  exista  para 
que  se  dé  la  acción  quod  metus  causa  contra  cualquiera  que  se 
aproveche  de  dicha  violencia,  aunque  sea  de  buena  fe  (2).  Así  su- 
cede, diferenciándose  de  la  acción  de  dolo , que  no  se  da  más  que 
contra  el  autor  del  dolo  ó sus  herederos.  En  consecuencia  de  esto, 
al  paso  que  el  demandante  está  obligado,  en  la  fórmula  que  pone 
en  cuestión  el  hecho  de  dolo,  á designar  su  adversario,  autor  de 
este  dolo  (3),  en  la  acción  quod  metus  causa  debe  sólo  'fijar  como 
cuestión,  sin  atender  á la  persona,  el  hecho  de  saber  si  ha  habido 
en  el  negocio  violencia  contra  su  voluntad  : cc  ad  hoc  tantum  actor 
adstringitur,  ut  doceat  metam  in  causa  fuise ))  (4).  También  los  ju- 
risconsultos romanos  dicen  que  esta  acción  es  in  rem  scripta,  es 
decir,  concebida  generalmente;  y sin  embargo,  no  deja  por  eso  de 
figurar,  así  como  la  acción  de  dolo  , entre  las  acciones  in  per  so- 
nam  (5),  porque  el  derecho  que  trata  de  hacer  valer,  aunque  pro- 
cedente sólo  del  edicto  del  pretor,  es  un  derecho  de  obligación.  Al- 
gunos intérpretes  modernos  han  deducido  de  aquí  una  clase  espe- 
cial de  acciones  con  el  título  de  personales  actiones  in  rem  scriptcc ; 
pero  esta  subdivisión  no  se  conoció  en  la  jurisprudencia  romana. 
No  hay  allí  más  que  la  aplicación  de  este  principio , que  , á pesar 
de  la  redacción  general  de  la  fórmula  , predomina  ántes  que  todo 
para  calificar  la  acción,  la  naturaleza  del  derecho.  Y casi  en  igual 
sentido  ba  dicho  Ulpiano  de  los  interdictos  : (( Interdicta  ornnia  licet 


(1)  Más  abajo,  5 8 y sig. 

(2)  T;ig.  4.  2.  Quod  met.  cata.  14,  § 3 f.  TJlp.  : din  hac  actione  non  queeritur,  vtrum  is  qui  Conve- 
nitur , an  alias,  metum,  /ecit:  sufficil  enim  hoc  docere  metum  sihi  illatum  vel  vim,  et  ex  hac  re  eum 
qui  convenitur,  etsi  crimine  caret,  lucrurn  ¿amen  sensisse.7> 

(3)  Dig.  4.  3.  De  do!.  15.  § 3.  f.  Ulp.  ccln  hac  actione  designan  oportet,  cujus  dolo  faetnm  sit( 
quamvis  in  nietu  non  sit  necesse.» 

(4)  Dig.  4.  2.  Quod.  met.  caus.  14,  § 3.  f.  Ulp.  ^ 

(5)  Más  abajo,  § 31. 
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in  rem  videantur  concepta,  vitameñ  ipsa  per  sonalia  sunt » (1)?  para 
indicar  que  siendo  leyes  particulares,  dadas  especialmente  para 
cada  cansa , son  personales  á las  partes. 

En  fin,  aun  bajo  el  sistema  formulario  se  decía  de  las  persecu- 
ciones, por  vía  extraordinaria  ante  el  pretor,  que  era  in  rem  ó in 
personam  (2),  aunque  se  verificasen  sin  redacción  ni  entrega  de 
ninguna  fórmula  , lo  cual  acaba  de  mostrar  basta  la  evidencia  que 
la  división  dimanaba  esencialmente,  y ante  todo,  de  la  naturaleza 
del  derecho. 

¡Si  se  considera  la  redacción  de  la  fórmula,  no  puede  presentar- 
se la  idea  de  que  una  acción  sea  á la  vez  concebida  in  rem  ó m 
personam ; porque  es  imposible  que  el  nombre  del  demandado  sea 
al  mismo  tiempo  enunciado  y no  enunciado  en  la  intentio ; pero 
puede  suceder  que  la  misma  persona  tenga  relativamente  al  mismo 
objeto  un  derecho  de  propiedad  y un  derecho  de  obligación ; por 
ejemplo,  si  me  ha  arrendado  ó confiado  una  cosa  en  depósito,  tengo 
á la  vez , respecto  á esta  cosa , el  derecho  real  de  propiedad  en  ge- 
neral, y ademas,  en  particular,  el  derecho  de  obligación  que  re- 
sulta de  nuestro  contrato.  Lo  mismo  los  coherederos  en  la  sucesión 
y los  copropietarios  de  una  cosa  indivisa  tienen  á la  vez  , con  re- 
lación á esta  herencia  y á esta  cosa,  el  derecho  real  de  propiedad 
en  general,  y en  particular , el  derecho  de  obligación  procedente 
quasi  ex  contráctil,  para  exigir  la  partición.  Igualmente,  si  nues- 
tros dos  campos  están  vecinos,  tengo,  relativamente  á mi  campo, 
el  derecho  real  de  propiedad  en  general,  y contra  vos  en  particular 
el  derecho  de  obligación  que  resulta  quasi' ex  contráctil , para  obli- 
garos á fijar  límites.  Pero  son  dos  derechos  distintos,  que  se  ejer- 
cen por  dos  acciones  distintas  y separadas,  según  que  necesito 
hacer  reconocer  el  uno  ó el  otro.  Así  con  relación  á la  naturaleza 
del  derecho  como  respecto  de  la  redacción  de  la  fórmula,  no  podria 
ser  la  misma  acción , bajo  el  sistema  formulario,  á la  vez  in  rem  ó 
in  personam  : por  ejemplo , cuando  procedo  contra  vos  por  las  ac- 
ciones divisorias  familia}  erciscundce , communi  dividiendo  , ó por  la 
acción  para  el  señalamiento  de  límites  ( finium  regundorurn  ) , per- 
sigo puramente  el  cumplimiento  de  vuestra  obligación ; mi  derecho 
de  herencia  ó de  propiedad,  lejos  de  debatirse  y decidirse  en  estas 


(1)  Dig.  43.  1.  De  interd.  1.  § 3.  f.  TTlp. 

(2)  Dig.  44.  7.  De  obl.  et  action.  28.  £.  Papin.  : ¡sPersecutio  in  rem  vel  in  personam.  x> 
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acciones,  se  da  por  supuesto  en  ellas  ; porque  si  se  pusiese  en 
cuestión,  sería  un  negocio  prejudicial,  el  objeto  de  un  prcejudi- 
cium,  que  habría  que  evacuar  previamente  (1).  Así  las  tres  accio- 
nes familiar  erciscúndce,  communi  dividundo , finium  regundorum , 
son,  en  cuanto  á 3a  naturaleza  del  derecho,  tres  acciones  in perso- 
nam, que  persiguen  el  cumplimiento  de  una  obligación  nacida 
quasi  ex  contractu ; y podemos  asegurar  que  lo  eran  también  en 
cuanto  ála  redacción  de  la  fórmula,  aunque  esta  redacción  no  haya 
llegado  íntegra  hasta  nosotros , estando  calificada  de  este  modo  en 
los  textos  (2). 

Estoy,  pues,  convencido  de  que  jamas  ocurrió  á los  jurisconsul- 
tos, en  tiempo  del  sistema  formulario,  considerar  estas  acciones  á 
la  vez  in  rem  é in  personam , y hacer  de  ellas  una  tercera  clase, 
bajo  la  denominación  de  acciones  mixtas.  Esto  supuesto,  la  divi- 
sión de  que  nos  ocupamos  no  consta  más  que  de  dos  términos : 
acciones  in  rem  y acciones  in  personam;  no  hay  medio  ni  subdi- 
visión posible.  Si  más  tarde  los  redactores  de  las  instituciones  de 
Justiniano  dijeron  de  las  tres  acciones  de  que  acabamos  de  hablar: 
<(  mixtam  causam  haber e videntur , tamin  rem  quam  in  personam  D, 
fué  en  una  época  en  que  los  antecedentes  del  procedimiento 
formulario  se  habían,  perdido  de  vista  ; y áun  así,  no  forman  una 
tercera  clase  de  acciones  las  acciones  mixtas , puesto  que  en  esta 
misma  legislación  de  Justiniano  están  calificadas  de  acciones  per-  ' 
sonales  (3).  Ya  verémos,  al  ocuparnos  de  esta  época,  cómo  los 
redactores  de  la  Instituta  llegaron  á servirse  de  las  expresiones 
que  acabamos  de  citar,  y qué  sentido  puede  razonablemente  atri- 
buírseles (4), 

Los  nombres  de  vindicatio  y de  condictio,  derivados  de  las  accio- 
nes de  la  ley,  se  conservaron,  como  hemos  dicho,  en  las  acciones 
- in  rem  y en  un  cierto  número  de  acciones  in  personam  del  sistema 
formulario,  aunque  las  solemnidades  que  habían  dado  lugar  á estos 


(1)  Dig.  10.  2.  Fam.  ercisc.  1.  § 1.  í Gay. , en  el  cual  se  lee,  sin  embargo  , un  caso  en  que  el 
jaez,  aunque  no  sea  llamado  á decidir  la  cuestión  de  herencia,  puede  examinar  si  las  partes  tienen 
la  cualidad  de  herederos,  36.  f. Ulp. — 37.  f.  ScevoL— 44.  1.  De  except.  18.  f.  Afric. 

(2)  Dig.  10.  1.  Fin.  reg.  1.  f.  Paul. : «Finium  regundorum  actio  In  personam  est,  licet  pro  vin- 

dicatione  reí  est.» — Cod.  7.  40.  De  ann.  except.  ital.  1.  § 1.  const.  de  Justician. : « Omnes perso- 
nales actiones ñeque  actionis  familias  erciscund® , ñeque  communi  dividundo,  ñeque  finium  re- 

gundorum, etc. , ñeque  alterius  cujuscumqne  personalis  actionis,  etc.  » 

(3)  Vdase  la  nota  precedente. 

(4)  Más  adelante,  § 20. 
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nombres  no  existían  ya ; pero  hay , respecto  á estas  denominacio- 
nes, diferencias  que  es  bueno  dar  á conocer. 

Entre  las  acciones  in  rem,  la  que  tiene  por  objeto  la  reclamación 
del  derecho  de  propiedad  de  una  cosa  corpórea  se  formula  dicien- 
do, no  que  el  derecho  de  propiedad  sobre  tal  cosa  nos  pertenece, 
sino  que  esta  misma  cosa  es  nuestra  ( corporal  em  rem  intendimus 
nostram  esse).  Con  efecto,  el  derecho  de  propiedad,  como  el  más 
extenso  y el  más  enérgico  de  los  derechos  reales,  nos  apropia  de  tal 
modo  la  cosa,  que  parece  confundirse  con  ella  y que  es  la  misma 
que  reclamamos.  También  la  acción  in  rem  lleva  especialmente  en 
esta  cosa  el  nombre  de  rei  vindica  tío , ó vindicado  por  excelencia. 
Por  el  contrario,  si  lo  que  reclamamos  es  un  derecho  de  usufructo, 
de  servidumbre  ó de  cualquiera  otra  fracción  del  derecho  de  pro- 
piedad, no  podemos  decir  que  la  cosa  nos  pertenece  ; es  preciso,, 
indispensable , que  indiquemos  el  derecho  que  pretendemos  tener 
( intendimus  jus  aliguod  nobis  competeré).  No  la  cosa,  sino  el  dere- 
cho, es  decir,  un  objeto  incorpóreo,  es  lo  que  indicamos.  También 
las  acciones  reales  en  estos  casos  están  calificadas  de  vindicaciones 
rerum  incorporalium. 

En  cuanto  á las  condictiones , se  presentau  diferencias  más  deli- 
cadas y más  difíciles  de  determinar  bien,  y sólo  la  historia  puede 
esclarecerlas  y dárnoslas  después  á conocer. 

Las  obligaciones  se  perseguían  en  el  último  estado  de  las  accio- 
nes de  la  ley  por  tres  especies  de  acciones  : la  judiéis  postulado,  la 
condictio  y la  manus  injectio , que  daba  lugar  sólo  para  algunas 
causas  especiales  á un  pleito  decidido  por  el  pretor  mismo,  sin  re- 
misión ante  ningún  juez  : herencia  que  han  debido  recoger  las 
acciones  in  personam  del  sistema  formulario.  Baste  esta  adver- 
tencia para  demostrar  históricamente  que  no  han  debido  tomar 
todas  el  nombre  de  condictiones , puesto  que  una  gran  parte  de  ellas 
sucedían,  no  á la  condictio , sino  á la  judiéis  postulado  principal- 
mente. 

La  acción  de  la  ley  per  condicdonem  tenía  lugar  exclusivamente 
para  las  obligaciones  de  transferir  su  propiedad  {daré),  al  princi- 
pio en  virtud  de  la  ley  Silta,  una  cantidad  cierta  de  dinero  ( certa 
pecunia ) ; y después  en  virtud  de  la  ley  CalptjrnIA  cualquiera  otra 
res  certa.  En  primer  lugar  no  hubo  en  el  sistema  formulario  más 
que  las  fórmulas  perentorias  de  estas  obligaciones  que  tomasen  el 
título  de  condictiones  ; heredaban  á la  vez  la  misión  y el  nombre 
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mismo  de  la  acción  de  la  ley,  aunque  no  hubiese  tenido  lugar  la 
declaración  llamada  condictio.  Así  la  intentio  de  estas  fórmulas  era 
necesariamente  «daré  oportere » certam  pecuniam  ó rern  cerlam; 
expresando  una  obligación  de  derecho  civil , unilateral.  Las  causas 
que  podían  darle  origen  son  en  gran  número  : en  los  contratos,  los 
formados  re}  verbis  ó litteris , á los  cuales  se  refieren  estas  expre- 
siones de  Cicerón  : <l  pecunia  data , stipulata,  aut  expensilataD  (1); 
en  los  hechos  de  donde  proceden  las  obligaciones  quasi  ex  conlrac- 
tu,  el  legado  per  damnationem  de  una  cosa  cierta  , el  pago  por 
error  de  una  cosa  indebida  : en  los  delitos  , la  repetición  en  la  cosa 
hurtada,  concedida  contra  el  ladrón  en  derogación  de  los  princi- 
pios ; en  otros  muchos  casos,  en  que,  después  de  haber  enajenado 
una  cosa  por  causas  que  no  se  han  efectuado  ó que  son  ilícitas , ó 
sobre  las  cuales  es  permitido  retroceder,  hay  el  derecho  de  exigir 
que  se  restituya  la  propiedad  ; en  fin,  generalmente  todos  los  casos 
en  que  puede  sostenerse,  según  el  derecho  civil,  que  una  persona 
se  halla  obligada  unilateralmente  á transferirnos  en  propiedad  ( daré 
oportere)  tal  cantidad  precisa  de  dinero  ó tal  cosa  determinada  (2). 
Tal  es  la  condictio  propiamente  dicha  del  sistema  formulario  : no 
es  otra  cosa  más  que  la  sucesión  de  la  antigua  acción  de  la  ley  per 
condictio nem , á la  que  se  han  reunido  también  algunos  casos  par- 
ticulares de  la  manus  injectio.  — De  esta  idea  de  la  condictio  pro- 
piamente dicha  resulta  claramente  la  aplicación  de  la  máxima  de 
que  la  vindicatio  y la  condictio  son  inconciliables , y no  pueden 
tener  lugar  ambas  para  un  mismo  objeto  (3)  : pues  en  la  una  sos- 
tenemos que  tal  cosa  es  nuestra,  y en  la  otra  que  nuestro  contra- 
rio se  halla  obligado  á transferirnos  la  propiedad  de  ella.  Sólo  con- 
tra los  ladrones  y en  odio  de  ellos  se  habia  admitido  por  acepción 
tal  acumulación. 

Mas  con  el  tiempo,  y á medida  que  era  mayor  el  que  hal¿ia  tras- 
currido desde  las  acciones  de  la  ley  y de  la  memoria  de  ellas,  la 
denominación  do  condictio  adquirió  más  extensión.  Si  en  vez  de  la 
obligación  unilateral  y de  derecho  civil  de  dar  (daré')  una  cosa 
cierta,  se  trata  de  una  obligación  semejante  de  dar  (daré)  una  cosa 
■ incierta  ; si,  por  ejemplo,  en  vez  de  una  res  certa  es  una  res  in- 


<1)  Ciürr.  Pro  Rose.  a.  5 : a Condictio  certi  est  pecunia  ant  data,  aut  expensilata,.  ant  stípulata.» 

(2)  Dig.  12.  1.  De  reb.  cred.  9,  f.  de  Ulp.  : <r  Certi  condictio-  competit  ex  omni  causa,  ex  omni 
obligatione , ex  qtia  certum  petifcur,  etc.» 

(3)  Dig.  13.  -3.  De.  cond.  tritio.  1.  § 1.  f.  de  Ulp. 
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certa , como  una  cosa  que  se  toma  en  un  género,  un  usufructo,  una' 
servidumbre  y otras  semejantes,  que  ha  sido  estipulada  ó legada 
per  damnationem , la  causa  de  la  obligación  es  en  este  segundo 
caso  la  misma  que  en  el  primero,  y se  ha  acostumbrado  igualmen- 
te á aplicar  á la  acción  que  de  ella  resulte  el  título  de  condictio.  Si 
ha  llegado  al  mismo  resultado  para  los  casos  en  que  en  lugar  de 
una  obligación  de  dar  (daré)  se  tratase,  como,  por  ejemplo,  en  la 
estipulación  ó en  el  legado, ‘de  una  obligación  de  hacer  (f acere), 
como  de  dar  caución,  de  librar  de  una  deuda,  de  ceder  las  accio- 
nes de  un  crédito  y otras  semejantes.  Desde  entonces  el  título  de 
' condictio  se  aplicó  también  á las  fórmulas  de  intentio  incerta , de- 
clarando un  derecho  de  obligación  unilateral  de  dar  una  cosa  in- 
determinada, ó de  hacer  : « Quidquid  paret  daré  facere  opor- 
TERE. ))  — En  este  estado  define  Gavo  la  condictio  cuando  dice  : 

CC  Appellantur in personara  vero  actiones  quilrns  daré fierive  opor- 

tere  intendimus , condictiones  )>  (1).  No  se  trata  en  este  texto  de  las 
obligaciones  de  prestare,  que  parecían,  por  consiguiente,  exclui- 
das de  la  calificación  de  condictiones , aun  cuando  proceden  de  un 
principio  unilateral  y civil,  como,  por  ejemplo,  de  una  estipula- 
ción ó de  un  legado  per  damnationem.  Confieso  que  no  veo  un  mo- 
tivo suficiente  para  esto , y que  me  siento  inclinado  á no  interpre- 
tar la  definición  de  Gayo  en  el  sentido  de  esta  exclusión.  — Sea 
como  quiera,  se  ve  que  la  condictio  formularia  así  extendida  se 
halla  absolutamente  fuera  de  la  acción  de  la  ley  per  conditionem , y 
que  ha  entrado  en  el  dominio  que  en  otro  tiempo  pertenecía  á la 
juclicis  postulcitio.  Sin  embargo,  no  ha  tomado  de  ella  ninguno  de 
los  casos  de  obligaciones  recíprocas  y apreciables  salva  Jide , á las 
que  se  aplicaba  esta  última  acción  de  la  ley  : ba  permanecido  ab- 
solutamente extraña  á los  casos  de  esta  naturaleza;  pero  sirvo 
como  de  medio  y de  transición  para  ellos. 

Ahora  vamos  á hallar  la  huella  de  estos  recuerdos  y de  este  des- 
arrollo histórico  hasta  en  el  pormenor  de  las  diversas  denominacio- 
nes usadas  bajo  el  sistema  formulario  á propósito  de  las  condiccio- 
nes.— Habiendo  tomado  la  condiccion,  extendida  á las  obligaciones 
inciertas , el  nombre  de  condictio  incerii , la  verdadera  y primitiva 
condiccion  recibió,  por  oposición,  el  de  condictio  certi. — La  expre- 
sión de  condictio  incerti  no  se  ha  usado,  sin  embargo,  sino  como 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 5. 
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calificación  general  (1),  y las  acciones  de  esta  naturaleza  han  so- 
lido tomar  frecuentemente  su  nombre  particular  del  hecho  de  que 
proceden.  Así  es  que  se  ha  dicho  actio  ex  stipulatu,  actio  ex  testa- 
mento , cuando  el  objeto  de  la  estipulación  ó del  legado  ha  sido 
una  res  incerta.  Aun  para  la  condictio  certi , el  nombre  de  condictio 
certi,  ó simplemente  condictio,  ha  quedado  como  más  especialmen- 
te propio  de  las  acciones  que  nacen  de  los  tres  contratos  civiles, 
re,  verbis  6 litteris , y del  legado  per  damnationem ; á los  otros  casos 
se  han  aplicado  denominaciones  particulares  acomodadas  á cada 
uno  de  ellos  : condictio  indebiti , condictio  furtiva , condictio  causa 
data,  causa  non  secuta  ú oh  causa.m  datarum  condictio  oh  turpem 
vel  injustam  causam,  etc.  (2). — En  fin  , por  un  vínculo  más  estre- 
cho, con  los  recuerdos  de  la  antigua  acción  de  la  1 ey  per  condictio - 
nem  y de  su  origen  primitivo,  según  la  ley  Si  lia  , se  ha  reservado 
el  título  de  condictio  certi  ó condictio  por  excelencia,  más  eminen- 
temente á la  condiccion  por  una  suma  determinada  de  dinero  (cer- 
tce pecunice) ; y en  oposición  á esto,  se  ha  dado  á todas  las  demas, 
ya  ciertas , ya  inciertas , la  denominación  genérica  de  condictio  tri- 
ticaria  (3),  derivada  del  género  que  después  del  dinero  se  presta 
más  á una  determinación  precisa,  como  es  el  trig'o  ( triticum .). 

Se  ve  por  esto  que  la  palabra  ■condictio  ha  sido  más  6 menos  ex- 
tendida ó limitada  en  su  significación,  según  los  objetos  á que  se 
ha  aplicado,  los  recuerdos  históricos  á que  se  ha  referido,  ó las  pa- 
labras con  que  se  ha  puesto  en  oposición. — En  último  lugar,  en  su 
mayor  extensión  y oponiéndola  únicamente  á las  acciones  in  rem, 
hasta  se  le  ha  hecho  significar  toda  acción  in  personam  (4). 

Siendo  las  acciones  ó fórmulas  concebidas  in  factum  extrañas 
por  su  origen  ó por  su  naturaleza  á las  cuestiones  de  derecho, 
tanto  de  obligación  como  de  propiedad , están  fuera  de  las  diver- 
sas condicciones  de  que  acabamos  de  hablar.  En  ellas  no  se  fija 
ninguna  cuestión  de  daré  ni  de  f acere , ni  áun  de  proís-tare  opor- 
tere;  y habiendo  quedado  redactadas  como  cuestiones  de  hecho,  no 
puede  por  ningún  título  aplicárseles  el  nombro  de  condicciones. 


(1)  Dig.  12.  7.  De  cond.  sin.  cavs.  3.  f.  de  Julián. — 13.  1.  De  condic.  fui'ti.  12.  § í.  de  Ulp. 

(2)  Dig.  12.  tit.  4,  y sig. ! 13-  tit.  1 y sig. 

(3)  Dig.  13.  3.  De  condic.  trüic.  1.  f.  de  Ulp.  «Qui  certam  pecuniam  numeratam  petit,  illa  ac- 
tione  ntitur,  si  certum  pctetur , qui  autem  alias  res,  per  tviticariam  condictioneni  petet,  etc.» 

(1)  Dig.  44.  7.  De  ollicj.  et  acl.  25.  pr.  f.  de  Ulp.  : « Actionum  genera  sunt  dúo  : in  rem  , quse  di- 
citur  vindica tio ; et  in  personam  , quse  condictio  appellatur .» —Aun  se  hallan  muchos  vestigios  en  el 
Dig.  12.  1.  De  jurejur.  2.  § 48.  £.  de  Paul. 
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Acciones  in  jus  ó in  factum. — -Acciones  directas  (directas)  6 útiles 
(atiles). — ■ Acciones  fingidas  (fictitise  actiones). — Acción  in  fac- 
turo prmscriptis  verbis. 


La  anterior  división  .de  las  acciones  está  fundada  principalmente 
en  la  naturaleza  misma  del  derecho  que  se  persigue  : veamos  las 
que  proceden  esencialmente  de  los  términos  de  la  fórmula.  Se  pre- 
senta la  primera  la  distinción  ja  expuesta  más  arriba,,  de  acciones 
in  jus  ó in  factura  conceptee. 

Esta  distinción,  cuyos-  pormenores  ofrecen  alguna  oscuridad,  se 
esclareció  con  la  sola  consideración  do  su  origen  histórico.  No  ol- 
videmos que  la  fórmula  in  factura  concepta  es  el  primer  gérmen 
del  sistema  formulario,  la  redacción  primitiva  tal  como  se  ideó  en 
su  primer  destino  para  los  extranjeros,  j que  para  estos  "extranje- 
ros no  podia  ser  de  otro  modo , porque  respecto  á ellos  no  podía 
haber  cuestión  de  derecho  civil,  de  propiedad  ú otro  derecho  real 
ó de  óbligacion.  El  pretor  ponía  en  cuestión  un  hecho  j en  virtud 
de  su  poder  ligaba  á esta  solución  afirmativa  la  consecuencia  de 
una  condena  pecuniaria.  Haj  que  tener  presente  que  la  fórmula 
in  jus  concepta  ha  venido  después  desde  el  momento  en  que  se  qui- 
so hacer  extensivo  el  uso  de  las  fórmulas  á los  procesos  de  los  ciu- 
dadanos entre  sí ; porque  desde  entonces  ha  habido  cuestiones  de 
derecho  civil  que  fijar.  También  Gayo  define  esta  fórmula  dicien- 
do que  tiene  una  intentio  de  derecho  civil  ( juris  civilis  intentio), 
ya  de  propiedad  ó de  otro  derecho  real  : « si  paret  hominem 
ex  JURE  QUIRITIUM  auli  agerii  ESSE»;  ya  de  obligación:  «SI  PA- 
RET»  Ó «QUIDQIJID  PAKET  FACERE  OPORTERE»  ; Ó también  lo  quo 
parece  la  fórmula  especial  para  el  caso  de  hurto  : « si  paret  pro 
FURE  DAMNUM  DECIDERE  OPORTERE  D (1).  Muchas  veces  á un  ojo 
poco  ejercitado  y con  la  lectura  de  toda  la  fórmula,  la  diferencia 
entre  la  redactada  in  factura  y de  la  in  jus  parece  poco  compren- 
sible (2);  pero  mirándolo  bien,  se  ve.  que  en  último  resultado  es 
para  el  derecho  real  generalmente  la  idea  y la  expresión  de  rem 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 45.  cotejado  con  el  § 37. 

(2)  Véase  el  ejemplo  de  las  dos  fórmulas  hechas  cada  una  para  una  misma  cansa  en  Gay.  Com. 
4.  § 47 , en  la  página  siguiente  , nota  1. 
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ÉSSE  ó JUS  COMPETERE  ( rem  aliquam  ó jus  aliqnod  A.  A.  esse  6 
competeré),  y para  la. obligación  la  idea  y la  expresión  deoPORTE- 
RE  (clare,  facer e , prcestare,  ó jiro  yuré  damnum  decidere  oporterc), 
que  resume  y contiene  esencialmente  en  'sí  una  cuestión  de  dere- 
cho ; ideas  y expresiones  que  no  se  hallan  en  la  fórmula  in  factum. 
Sabemos  también  por  el  modo  de  desenvolverse  y completarse  el 
procedimiento  formulario,  que  en  la  redacción  in  factum,  la  pri- 
mera que  se  inventó,  no  se  habían  distinguido  ni  denominado  en  la 
fórmula  las  dos  partes,  que  más  tarde  toman  el  nombre  de  de- 
monstratio  y de  intentio.  Sólo  progresando , y en  las  fórmulas  in 
jus,  se  hizo  esta  distinción  : de  suerte  que  no  es  aplicable  á las 
fórmulas  in  factum.  De  esta  fórmula  se  dice  comunmente  que  la 
demonstratio  se  confunde  en  ella  con  la  intentio , ó á la  inversa, 
que  la  intentio  se  confunde  con  la  demonstratio : más  exacto  sería 
decir  que  no  tiene  ni  una  ni  otra  ; y en  efecto,  puede  verse  que  la 
definición  y los  ejemplos  que  da  Gayo  de  ella,  no  se  refieren  más 
que  á una  fórmula  redactada  in  jus  (1).  En  cuanto  á la  fórmula  in 
factum , no  tiene  más  que  dos  partes  : la  una,  que  no  se  llama  ni 
demonstrado  ni  intentio , que  fija  la  cuestión  del  hecho  según  la 
pretensión  del  demandante  ; y la  segunda , que  contiene  la  condem- 
natio. 

En  suma,  y como  consecuencia  de  su  mismo  origen  histórico, 
se  pueden  resumir  de  este  modo  los  caracteres  de  la  acción  in  fac- 
tum concepta:  no  fija  cuestión  de  derecho,  de  donde  se  sigue  que  . 
no  tiene  demonstratio  ni  intentio  propiamente  dichas  ; que  está 
fuera  del  derecho  civil ; y en  fin  , que  generalmente  y en  rigor 
permanece  extraña  á las  principales  decisiones  de  las  fórmulas  ci- 
viles (in  jiis  conceptee). 

Algunos  escritores  han  creído  deber  distinguir  y enumerar  vá- 
rias  especies  de  acciones  (in  factum  concepta: ),  complicando  de 
este  modo  la  materia  y haciéndola  difícil  de  comprender,  mientras 
que  en  el  fondo  no  es  nunca  más  que  un  modo  solo  y único  de  re- 
dacción empleado  para  distintos  usos. 

En  efecto,  la  fórmula  m factum.  concepta  fué  ideada  al  princi- 
pio para  los  extranjeros,  pero  en  seguida  tuvo  aplicación  en  vá- 
rias  circunstancias  ánn  á los  litigios  de  los  ciudadanos,  siendo  para 
los  pretores  en  materia  de  acciones  uno  de  los  mil  medios  iuge- 


(1)  Gay.  Com.  4.  §$  40  y 41  comparar’og  coa  el  60. 
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niosos  empleados  por  ellos  para  eludir  el  rigor  del  derecho  civil  ó 
para  suplir  sus  vacíos.  Puede  decirse  que  en. general  cuando  el  de- 
recho pretoriano  quería  proveer  de  medios  de  acción  en  los  casos 
en  que  el  derecho  civil  no  se  les  concedía,  y en  los  que,  por  con- 
siguiente ? no  era  posible  idear  una  fórmula  in  jus,  uno  de  los  ex- 
pedientes más  frecuentes  para  conseguirlo  era  recurrir  á una  fór- 
mula in  factura,  la  cual  se  reduela  á repetir  para  I03  ciudadanos 
lo  que  al  principio  se  había  hecho  para  los  extranjeros. 

Así  los  ciudadanos  alieni  juris , los  hijos  de  familia,  por  ejemplo, 
no  teniendo  en  el  orden  privado  y según  el  derecho  civil  persona- 
lidad por  sí  mismos , no  podían  poseer  en  su  nombre  ninguna  ac- 
ción de  derecho  civil  (in  jus  concepta)  ; pero  el  derecho  pretoriano, 
en  los  casos  en  que  le  pareeia  equitativo,  conseguía  dárselas  re- 
dactándolas in  factura  (1).— -Es  uno  de  uno  de  los  motivos,  sin 
duda,  que  hacían  que  el  álbum  sobre  puntos  de  derecho  civil  con- 
tuviera á veces  las  dos  especies  de  fórmula,  la  una  redactada  in 
jus  y la  otra  in  factura;  y Gayo  nos  da  un  ejemplo  en  el  depósito 
y en  el  comodato  (2). 

También  recurría  el  derecho  pretoriano  á las  fórmulas  redacta- 
das in  factura , ya  para  revestir  de  acción  derechos  completamente 
fuera  del  derecho  civil,  introducidos  sólo  por  el  edicto  (3),  yapara 


(1)  Dig.  44.  7.  De.  cbl.  et  act.  9.  f„  de  Paul : a Filiusf  amibas  suo  nomine  nullam  actiouem  habet, 
nisi  injuñarum  et  quod  vi  aut  dam  et  depositi  et  commodati,  ufc  Julianus  putat.» — 19.  f,  de  Ulp.: 
« In  facium  actiones  etiam.  filiifanülíaruin  possunt  cxcrcere.»  Examínese  el  Dig.  5,  I.  De  judie.  18. 

§ 1.  f.  de  Ulp. . en  que  se  dice  precisamente  A propósito  de  las  acciones  ex  maleficia,  ó ex  contrác- 
til, por  ejemplo,  depositi,  mandati,  etc.  : «Et  Juliano  placet posee  eum  (filiumfamilias)  utili 

judilio  agere.»  Luego  la  acción  útil  deque  aqui  se  trata  es  una  acción  redactada  infactum. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 47.  Hé  aquí  la  fórmula  del  depósito  concebido  in  jus ••  « judex  esto,  quod 

AULUS  AGEKIUS  APUD  NUMEHIUM  NEGIDIUM  MENSAM  ARGEXTEAM  DEFOSÜIT,  QUA  DEBE  AGITUR  (ésta 

es  la  demonstratio ) ; quidquid  ob  kam  rem  numerium  negidium  aupó  agerio  parí*:  facekb  opor- 
tet  ex  fide  bona  (ésta  es  la  intentio  juris  civilis,  con  las  expresiones  características  de  una  Obliga- 
ción de  derecho,  daré  f acere  oportety,  ejus  jiidf.x  numf/rium  xeg-idium  aulo  agerio  condemnato, 
Kiai  restitüAt  ; Si  non  paret , ABSOLVJTO  i)  (ésta  es  la  condemnatio). — Hé  aquí  la  fórmula  basada 
en  la  misma  causa,  pero  redactada  infactum:  «judex  esto,  si  paret  aulum  agerium  apud  nühe- 
RICM  NEGIDIUM  MENSAM  ARGENTEAM  DEPOSUISSE , EAMQUE  DOLO  MALO  NU.MEI’.II  NEG1DII  AUPO 
agicrio  REDiiiTAM  non  esse  (ésta  es  la  primera  parte  correspondiente  4 la  demonstratio  y 4 la  in- 
tentio reunidas,  fijando,  no  una  cuestión  de  derecho,  daré f acere  oporlere,  sino  una  cuestión  de  he- 
cho): QUA N TI  EA  RES  ERIT , TANTAM  PECUNIA  M JUDEX  NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  CONDEM- 
XATO  : SI  NON  PARET  , ABSOEVITO,» 

(3)  Tenemos  en  otro  lugar  de  esta  obra,  precisamente  con  motivo  de  la  ley  Aquitaa,  el  ejemplo 
de  una  acción  útil,  es  decir,  concedida  por  extensión  y por  analogía  de  una  acción  directa,  que 
por  otra  parte  está  concebida  infactum  y que  puede  llamarse  por  esto  adío  in  factura  utili+ex  lege 
Aquhaa.  Y tenemos  al  mismo  tiempo  el  ejemplo  de  una  acción  creada  únicamente  por  el  derecho 
pretoriano,  con  exclusión  de  la  ley  Aquília,  porque  los  hechos  no  presentan  suficiente  analogía 
con  esta  ley  calificada  de  acción  in  facium  simplemente ; cotéjense  sobre  esta  observación  varios 
textos  del  Digesto  en  que  la  acción  útil  de  la  ley  Aquhaa  es  casi  siempre  calificada  sólo  de  adió 
infactum:  Dig.  9.  2.  Ad.  leg.  Aquil.  1.  §$  3 y 6.  t <1$  Ulp. ; 9.  pr.  y § 2.  f.  de  Ulp. ; 11.  §§  8 y 10.  f- 
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ampliar  por  analogía  y utilidad  las  acciones  civiles  ó casos  que  no  ■ 
reunían  verdaderamente  todos  los  caracteres  exigidos  por  el  dere- 
cho civil.  Estas  acciones,  ampliadas  de  este  modo,  son  las  que  he- 
mos encontrado  muchas  veces  bajo  el  título  de  acción  civil  ( utilis 
actio ) , en  oposición  á la  acción  que  procede  directamente  del  de- 
recho civil,  llamada  en  este  sentido  acción  directa  ( directa  actio). 

Para  obtener  los  dos  resultados  de  que  acabamos  de  hablar , es 
decir,  para  investir  de  una  acción  los  derechos  introducidos  sola- 
mente por  el  edicto , para  sacar  de  su  esfera  las  acciones  civiles, 
recurría  el  pretor  á dos  distintos  expedientes. 

Frecuentemente  á una  fórmula  redactada  in  factura:  así  la  ma- 
yor parte  de  las  acciones  pretorianas  y de  las  acciones  útiles  son 
acciones  in  factura  conceptee.  Por  lo  demas,  esta  extensión  por 
analogía  de  una  acción  ya  existente  á casos  ó á personas  que  no 
entran  completamente  en  su  esfera,  podía  llevarse  hasta  varios 
grados ; y de  este  modo  puede  encontrarse  la  acción  útil  de  una 
acción  de  derecho  civil  ó la  acción  útil  de  una  acción  pretoria- 
na  (1);  ó en  fin,  áun  la  acción  útil  de  una  acción  útil;  pero  es 
preciso  no  ver  en  esto  tantas  especies  de  acciones  útiles ; esto  sería 
complicar  y oscurecer  inútilmente  la  materia.  Nunca  hay  más  que 
la  aplicación  de  la  misma  idea;  extensión  por  analogía  y por  utili- 
dad de  una  acción  ya  existente  á casos  que  no  entran  en  su  esfe- 
ra, pero  que  se  aproximan  á ellos  ó á personas  á quienes  en  rigor 
no  debería  darse  (2). 

El  otro  procedimiento,  empleado  también  por  el  pretor,  tenía 
por  objeto  dar,  no  sólo  una  acción  in  factura , sino  también  una 
acción  in  jus  para  derechos  que  no  eran,  sin  embargo,  más  que 
pretorianos  ó que  se  habían  extendido  fuera  de  los  términos  del 


de  TJlp.  ; 17.  pr.  f.  de  Ulp. ; 23.  § 7.  f.  de  TJlp. ; 33.  § 1.  f.  de  Paul. ; 53.  í.  de  Nerat.  — Tenemos 
otros  ejemplos  de  acciones  introducidas  únicamente  por  el  derecho  pretoriano  y calificadas  de  ac- 
ciones in  factum:  Gay.  Com.  4.  § 46.  — Lo  mismo  en  el  Digesto  de  Justiniano  : 27.  C.  Qucd  falso 
tu/ore.  9.  § 1.  f.  de  TJlp.  ; 40.  12.  De  líber,  caus.  13.  pr.  f.  de  Gay.  42.  8.  Quw  in  fraud.  cred.  10. 
pr. , y 14  f.  de  Ulp.  Las  acciones  quod  metus  causa  y de  dolo  malo  , introducidas  por  el  edicto,  eran 
también  acciones  redactadas  in  factum. 

(1)  Tal  es  la  utilis  in  factum  actio  de  que  habla  Gayo,  Dig.  11.  7.  De  religiosis.  7.  pr.  y § 1,-— 

Así  también  encontramos  en  los  fragmentos  del  Vaticano,  § 90,  la  indicación  de  un  interdicto 
útil : «Inde  et  interdictum  OTI  possidiíTIS  utile  hoc  nomine  proponitur , etc.  » 

(2)  Dig.  5.  1.  De.  judie.  18.  § 1.  f.  de  Ulp.  : (( Posse  ( filiumfamilias  ) utili.  judíelo  agere.  ))  — 

Dig.  9.  2.  Atf.  ieg.  Aquil.  11.  § 10.  f.  de  TJlp. : «An  fructuarios  vel  usuarius  le.cris  Aquite  actionem 
haberet , Julianus  tractat  : et  ego  puto  melius,  utile  judicium  ex  hac  causa  dandum. » — 17,  f.  de 
Ulp.  : «Si  dominus  servum  suu.ni  occiderit  boas  fidei  possessorí , yel  ei  quí  pígnori  accepit , in 
/aclum  actione  tenebitur.  » 


rr. 


37 
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derecho  civil.  Este  procedimiento  consistía  en  una  ficción,  vinien- 
do en  definitiva  á expresar  la  formula  en  su  redacción,  como  se 
daría  si  tal  hecho  ó tal  cualidad  de  derecho  civil  existiese  en  el 
pleito.  Es  preciso  no  confundir  estas  ficciones  con  las  que  habia 
ya  introducido  el  pretor  á propósito  de  ciertas  acciones  de  la  ley; 
éstas  son  de  distinto  género  : « Habemus  adhuc  alterius  generis  fic- 
tiones  in  quibusdam  formulis  » , nos  dice  Gayo , y nos  da  varios 
ejemplos  de  ellas  (1)  : l.°  El  del  poseedor  de  bienes  ( bonorum 
possessor ),  que  el  pretor  pone  en  lugar  de  un  heredero  ( loco  Aere- 
áis),  aunque  no  lo  sea,  y al  que  ó contra  el  cual  da  las  acciones 
que  nacen  de  la  herencia  por  medio  de  una  fórmula  fundada  sobre 
la  hipótesis  ficticia  de  que  fuese  verdaderamente  heredero  ( ficto 
herede ),  por  ejemplo,  para  darle  una  rei  vindicatio , <(  judex  esto: 
SI  AULUS  AGE RIUS  LUCIO  TITIO  HERES  ESSET,  TUM  SI  FUNDUM  , DE 
QUO  AGITUR,  EX  JURE  QUIRITIUM  EJUS  ESSE  OPPORTERET  ))  , etc.,  Ó 
jtara  darle  una  acción  in  personam  : <t .....  tum  si  paret  numerium 
NEGIDIUM  AULO  A*GERIO  SESTERTIUM  X MILLIA  DARE  OPORTERE  (2) : 

— 2.°  El  ejemplo  bonorum  emptor,  con  el  cual  obraba  el  pretor  lo 
mismo,  porque  tampoco  era,  como  hemos  dicho,  más  que  un  su- 
cesor pretoriano  (3)  : — 3.°  El  que  estando  en  camino  de  adquirir 
una  cosa  por  usucapión,  hubiese  perdido  la  posesión  de  ella,  y á 
quien  el  edicto  permite,  aunque  no  sea  propietario,  vindicar  esta 
cosa  por  medio  de  una  fórmula  fundada  en  la  hipótesis  ficticia  de 
que  habia  concluido  la  usucapión*  {fingitur  rem  usucepisse ) : c(  ji r- 
DEX  ESTO  : SI  QUEM  HOMINEM  AULUS  AGERIUS  EMIT , ET  IS  El  TRA- 
DITUS  EST,  ANNO  POSSEDISSET,  TUM  SI  EUM  HOMINEM,  DE  QUO  AGI- 
TUR,  EJUS  EX  JURE  QUIRITIUM  ESSE  OPORTERET,  etc.  )>  (4).  Esta 
acción  se  llama  Publiciana  in  rem  actio , del  nombre  del  pretor 
Publicius,  que  fue  el  que  la  introdujo  el  primero  (t.  i,  pág.  430): 

— 4.°  El  ejemplo  de  los  extranjeros,  á quienes  ó contra  quienes  el 
pretor  llega  á dar  acciones  del  derecho  civil,  fundando  la  fórmula 
en  la  hipótesis  fingida  de  que  eran  ciudadanos  romanos  ( chitas  ro- 
mana peregrino  fingitur  ) ; por  ejemplo,  para  la  acción  de  hurto 
contra  un  extranjero  : ((  judex  esto  : Si  PARET  OPE  CONSILIOVE 
DIONIS  HERM2EI  FILII  FURTUM  FACTUM  ESSE  PATERA  AUREiE,  QUAM 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 34. 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 34.  Cotéjese  TJlp.  Reg.  28,  12. 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 35  ; y Com.  3.  §§  80  y 81. 

14)  Gay.  Com.  4.  } 36. 
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OB  REH  EUM,  SI  CIYIS  ROMANES  ESSET,  PRO  FURE  DAMNUM  DECI- 

dere  oporteret,  etc.  » — Lo  mismo  para  la  acción  de  la  ley 
Aqttilia  (1).  Así  es  como  mientras  que  respecto  á los  extranjeros 
la  única  fórmula  regularmente  posible  era  la  primitivamente  crea- 
da para  ellos,  la  fórmula  in  factum , el  pretor  consiguió  con  una 
ficción  aplicarles  aun  las  fórmulas  civiles  que  fijan  una  cuestión 
de  derecho  (in  jus) : — 5.°  En  fin,  el  ejemplo  de  los  casos  en  que, 
cuando  nuestro  deudor  ha  sufrido  la  capitis-minucion  mínima, 
como  una  mujer  en  consecuencia  de  la  coemptio , un  hombre  por 
adrogacion,  acontecimiento  que  destruye  su  personalidad  y extin- 
gue, por  consiguiente,  las  acciones  que  teníamos  contra  él  indivi- 
dualmente, el.  pretor  nos  conserva  en  el  uso  de  estas  acciones  por 
medio  de  una  fórmula  apoyada  en  la  supuesta  hipótesis  de  que  esta 
capitis-minucion  no  había  tenido  lugar  ( fngitur  capite  deminutus 
deminutave  non  esse)  (2). 

Esta  clase  de  acciones  se  llaman  por  los  jurisconsultos  romanos 
acciones  ficticias  ( fiditice.  actiones ) (3),  Por  lo  demas,  se  ve  que 
son  acciones  que  por  medio  de  la  ficción  que  contienen  están  re- 
dactadas en  derecho  (in  jus),  y no  en  hecho  (in  factum). — 
Cuando  se  dan  por  analogía  con  las  acciones  existentes  extendidas 
por  este  medio  á personas  ó á casos  fuera  de  su  esfera,  no  por  eso 
dejan  de  llevar  la  calificación  general  de  acción  útil  (utilis  ac- 
tio)  (4).  El  procedimiento  para  darles  extensión  es  distinto,  pero 
su  carácter  de  utilidad  es  idéntico.  Y áun  ha  sucedido  algunas  ve- 
ces que  el  pretor  ha  usado  para  el  mismo  caso  del  uno  y del  otro 
procedimiento ; es  decir,  ya  de  una  fórmula  ficticia,  ya  de  una 
fórmula  in  factum  (5). 

Pía  faltado  poco  para  confundir  en  las  fórmulas  in  factum  con- 
ceptee, la  acción  que  bajo  el  nombre  de  adió  in  factum  prcescriptis 
verbis , o sólo  adió  prcescriptis  verbis , ó de  adió  in  factum , 
en  una  palabra,  figura  frecuentemente  en  el  derecho  romano,  es- 
pecialmente como  consecuencia  de  los  contratos  innominados,  do 


(t)  Gay.  Com.  4.  § 37. 

(2)  Ibid.  §§  38  y RO. 

(3)  Ulp.  Reg.  28.  12. 

(4)  Gay.  Com.  4.  § 38  : tí  Actio  utilis,  rescissse  capitis  deminntione,  id  est , in  qna  flngitnr  capi- 
te deminutus  deminutave  non  esse.» 

(5)  Tal  era  la  revocación  de  los  actos  en  fraude  de  los  acreedores,  revocación  que  se  conseguía, 
ya  por  medio  de  la  acción  Pauliana,  acción  ficticia,  según  lo  que  vemos  aún  en  las  Instituciones 
de  Justiniano , ya  por  medio  de  una  acción  in  factum.  ( Dig.  42,  8 Quw  in  fraud.  credit.  10.  pr.  f. 
de  Ulp.) 
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ut  des , do  ut  facías , fació  ut  des  ó fació  ut  facías.  Pero  es  preciso 
precaverse  bien  contra  esta  confusión.  Ya  hemos  dicho  que  la  ac- 
ción in  factum  prcescriptis  verbis  tiéne  una  intenlio  concebida  , no 
infactum,  sino  injus,  una  intentio  de  derecho  civil  ( civilis  ruten - 
tío),  según  las  mismas  expresiones  de  los  textos,  cuyo  objeto  es 
una  cosa  indeterminada,  y que  formula,  por  consiguiente,  la  pre- 
tensión de  derecho  en  estos  términos  : c<  quidquid  ob  eam  rem 

daré  FACERE  OPORTET  » ; y de  aquí  la  calificación  para  la  acción 
in  factum  prcescriptis  verbis  de  adió  civilis  incerta  , repetida  en  una 
porción  de  textos  (1).  Lo  que  está  concebido  en  el  hecho  con  esta 
acción  civil  es  sólo  la  demonstrado , en  el  sentido  de  que  como  se 
trata  de  contratos  que  no  tienen  en  el  derecho  nombre  propio,  sino 
que  se  forman  solamente  por  los  hechos  particulares  que  se  han 
verificado,  el  pretor  en  la  primera  parte  de  la  fórmula  no  puede 
indicársele  al  juez  por  su  sola  denominación  legal,  como  se  hacía 
para  la  venta,  para  el  arrendamiento  ó para  la  sociedad,  sino  que 
os  preciso  que  fije  en  la  demonstrado  la  exposición  preliminar  de 
estos  hechos.  « Nam  cum  deficiant  vulgaria  atque  usitata  acdonum 
nomina,  prcescriptis  verbis  ag endura  est.  In  quam  necesse  est  confu - 
gere , quotiens  contractas  existunt , quorum  apelladones  nudo  jure 
civili  proditce  sunt  » (2).  Que  es  lo  que  dice  claramente  y en  pocas 
palabras  una  constitución  de  Alejandro  : « Acdo  quee , prcescriptis 
verbis,  rem  gestara  DEMONSTRAT  » (3).  La  acción,  pues,  infactum 
prcescriptis  verbis  no  es  una  acción  concebida  in  factum , sino  una 
acción  in  jas. 

Concluiremos  esta  materia  advirtiendo  que  la  redacción  in  fac- 
tum es  susceptible  en  ciertos  casos  de  presentarse  con  una  preci- 
sión más  ó menos  rigurosa;  que  puede  concebirse,  ya  de  un  modo 
que  áun  se  deje  al  juez  la  facultad  de  hacer  una  apreciación  jurí- 
dica ó moral  del  hecho  anunciado,  ya  de  modo  que  se  le  incluya 
estrictamente  en  la  comprobación  de  un  hecho  materialmente  de- 
terminado, de  manera  que  puede  encontrarse  en  el  derecho  roma- 


(1)  Dig.  2. 14.  Z)e  pactis.  7.  § 2.  f . de  ülp. : <t  Julianus  scribit  infactum  actionem  a prretore  dan- 
data.  lile  ( Mauricianus  ) ait  cicilem  incerli  actionem , id  est , prcescriptis  verbis  , sufficere,  esse  enizn 
contractual , etc.  » — Dig.  19.  0.  Be  prcescrip.  veri».  1.  § 2,  f.  de  Papin.  In  factum  civilis  adió.  — 
6.  f.  deXerat.  : «.  Civileintentione  incerti  agendum.  » — 15,  f.  de  TJlp.  : « Civilis  adió  oriri  potest,  id 
est,  prcescriptis  verbis.  » — Cod.  4.  54,  Derer.  permut,  6.  const.  de  Diocl,  et  Maximiano  : (C  Fn.es- 
criptis  verbis  incerlam  civilem  dandam  actionem.  » 

(2)  Dig.  19,  5.  De  prcesc.  verb.  2.  f.  de  Cels.  y 3.  f.  de  Julián. 

(3)  Cod.  2.  4.  Be  transad.  6.  const.  de  ALej. 
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no  la  redacción  in  factum  de  una  acción  ya  infactum  por  su  propia 
naturaleza.  Tal  sucede  en  la  acción  de  dolo  malo.  Y efectivamente, 
aunque  esta  acción  sea  pretoriana  y esté  siempre  concebida  in  fac- 
tum, obligar  al  juez  á que  fije  esta  cuestión  de  hecho,  «si  ha  ha- 
bido dolo  en  el  negocio  por  parte  del  demandado»,  es  darle  la 
misión  de  fiscalizar  los  actos  del  demandado,  de  apreciarlos  moral 
y jurídicamente,  y de  decidir,  en  fin,  si  encierra  ó no  dolo;  pero 
desaparecerá  esta  apreciación  y se  limitará  mucho  más  la  misión 
del  juez , si  se  le  señala  por  cuestión  saber  solamente  si  el  deman- 
dado ha  cometido  tal  acto  formalmente  determinado  en  la  fórmu- 
la ; entonces  no  hay  más  que  comprobar  la  existencia  ó no  exis- 
tencia de  este  acto,  sin  tratar  de  calificarlo  ó no  de  dolo.  Este 
último  contexto  es  el  de  la  acción  de  dolo  mitigada,  atemperada 
( in  factum  composita , infactum  temporata  ).  El  pretor  recurría  á 
ella  en  ciertos  casos,  y especialmente  respecto  á ciertas  personas, 
contra  las  que  no  queria  dar  la  acción  de  dolo,  á causa  de  la  infa- 
mia que  llevaba  consigo  para  el  que  era  condenado  por  ella  (1). 
La  acción  quod  metus  causa  era  susceptible  de  la  misma  modifica- 
ción, que  veremos  reproducirse  también  en  las  excepciones  (2), 


Acciones  ele  derecho  estricto  (stricti  juris  judicia),  de  buena  fe 
(bonm  fidei). — Acciones  arbitrarias  (arbitrarias). 

La  división  de  las  acciones,  de  que  aquí  tratamos,  está  ligada, 
como  la  precedente,  á la  redacción  de  la  fórmula ; pero  de  un  modo 
mucho  más  íntimo,  y sólo  bajo  el  punto  de  vista  de  los  poderes 
que  en  ella  se  confieren  al  juez. 

En  la  más  antigua  de  las  acciones  de  la  ley , en  la  acción  sacra- 
menti,  hemos  visto  al  juez  reducido  estrictamente  á declarar  que, 
según  los  principios  del  derecho  quiritario,  el  sacramentum  era 
justum  ó injustum;  y áun  bajo  el  último  estado  de  las  acciones  de 
la  ley,  cuando  no  le  quedaba  ya  á la  acción  sacramenti  ninguna 
aplicación  en  materia  de  obligaciones,  la  acción  per  condictionem , 
que  había  recogido  su  última  herencia,  le  habia  sucedido  también 


(1)  Dig.  4.  3.  Be.  dolo  malo.  11,  f.  de  Ulp. : « Qitíbusdam  personis  non.  dabitur  : nt  puta  liberis 
vel  libertis  , adversus  patentes  patronosve , cum  sit  famosa.  Sed  nec  humili  adversus  eum  qtii  dig* 

nitate  excellit etc.,  in  borum  persona  dícenduin  est,  in  factum  verbis  temperandam  actionem 

dandam  , ut  honce  fidei  mentio  fiat. » 

(2)  Véase  el  tit.  XIII,  § I. 
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en  e]  rigor.  El  demandante  sostenía  en  ella  que  el  demandado  es- 
taba obligado  á transferirle  en  propiedad  una  cosa  determinada 
(daré  certani  pecuniam  ó vertí  certam ) : sobre  esto  era  todo  6 nada 
la  obligación  existia  ó no  existia,  según  los  principios  del  derecho 
quiritario  ; no  habia  medio.  — La  acción  de  la  ley  per  judiéis  pos - 
tulationem  dejaba,  por  el  contrario,  al  juez  cierta  latitud  de  apre- 
ciación, ya  en  cuanto  al  objeto  de  la  obligación  ó de  las  obliga- 
ciones recíprocas  que  comprendia , ya  en  cuanto  á su  existencia. 
También  el  juez  tomaba  en  ellas  frecuentemente  el  nombre  de 
arbiter. 

Esta  oposición,  respecto  á los  poderes  del  juez,  entre  las  accio- 
nes de  la  ley  sacramenti  ó per  condictionem  por  una  parte,  y la  ju- 
diéis postulatio  por  la  otra,  ha  pasado  al  sistema  formulario,  con 
la  particularidad  de  que  lo  que  resultaba  en  las  acciones  de  la  ley 
del  modo  mismo  de  proceder,  ha  sido  preciso  en  el  sistema  formu- 
lario obtenerlo  por  medio  de  la  redacción  de  la  fórmula. 

Si  la  fórmula  civil,  es  decir,  la  que  fija  una  cuestión  de  derecho 
(m  jus  concepta  ),  no  confiere  al  juez  ningún  poder  particular  ex- 
cepcional, el  juez  esta  reducido  á la  decisión  de  una  cuestión  de 
derecho  civil,  y no  puede  salirse  de  los  principios  de  este  derecho, 
ni  tomar  en  consideración  ninguna  circunstancia  de  equidad  ó 
buena,  fe  fuera  de  estos  principios. 

Pero  si  la  fórmula  civil  contiene , añadidas  á la  cuestión  de  de- 
recho que  establece , estas  palabras,  ex  ítde  bona  ; ó éstas,  em- 
pleadas en  la  acción  de  fiducia,  ut  INTER  bonos  bene  agere 
OPORTET ; ó bien  éstas , usadas  en  la  acción  reí  uxorice,  quod 
íequius  MELIÜS,  ú otras  equivalentes,  se  halla  investido  el  juez  de 
un  poder  más  extenso.  Aunque  la  cuestión  sentada  sea  una  cues- 
tión de  derecho  civil,  recibe  la  misión  especial  de  tomar  en  con- 
sideración todas  las  circunstancias  de  equidad,  buena  fe  y justa 
conveniencia,  para  decidir  de  la  existencia  y de  la  extensión  de  la 
obligación , ó de  las  obligaciones  recíprocas  sometidas  á su  apre- 
ciación (1). 


(1)  Cicer.  Tapie.  17  : «Privata jndicia  maximarum  quidern  rerum  in  jurisconsultorum  mihi 

videntur  esse  pnidentia In  ómnibus  agitur  iis  judiciis  in  quibu3  ex  üde  bona  est  additum  , ubi 

vero  etiam  ut  ínter  bonos  bene  agere  oportet ; imprimisque  i»  arbitrio  reí  uxorias  in  quo  est : quod 
(pquius  melius , parati  esse  debent.  lili  enim  dolum  malum  , illi  fldem  boiiam,  illi  sequum  bomini, 
illi  quid  socium  socio,  quid  eum  qni  negotia  aliena  enrasset,  ei  cu  jus  ea  negotia  fuissent ; quid 
oum  qui  mauclaset , eumve  cui  mandatum  esse  alterum  alteri  prsestare  oporterot;  quid  virumuxo- 
ri,  quid  trxorem  viro,  tradiderunt.  » 
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La  primera  fórmula  constituye  más  especialmente  un  judicium , 
y la  segunda  un  arbitrium : el  primero,  según  las  expresiones  de 
Cicerón,  directum , asperum , simple x ; el  segundo,  mite , modera - 
tura  (1)  ; en  el  primero  el  juez  llevaba  el  título  de  judex  propia- 
mente dicho;  en  el  segundo,  el  de  arbiter.  — En  términos  más 
modernos,  usados  ya  en  tiempo  de  Gayo,  las  acciones  de  la  pri- 
mera clase  se  llamaban  acciones  de  derecho  estricto  ( stricti  juris 
judicial;  y las  de  la  segunda,  acciones  de  buena  fe  (bonce  fidei 
judicia  ). 

Es  curioso  ver  cómo  estas  dos  clases  de  acciones  se  han  repar- 
tido el  antiguo  dominio  de  las  acciones  de  la  ley  en  materia  de 
obligaciones.  Todas  las  acciones  que  han  sido  calificadas  en  el  sis- 
tema formulario  de  condictiones  certi , es  decir , todas  las  que  for- 
maban antiguamente  el  dominio  de  la  acción  de  la  ley  per  condic - 
tionem , y algunos  casos  particulares  de  la  manus  injectio , todas 
ellas  son  de  derecho  estricto  ( estrieli  juris),  y tienen  por  objeto  la 
persecución  de  una  obligación  civil  unilateral  de  transferir  en  pro- 
piedad una  cantidad  de  dinero  ó una.  cosa  determinada  ( certam  pe- 
cuniam , ó rem  certam  daré)',  su  fórmula  es  certa. — Todas  las  que 
han  sido  calificadas  de  condictiones  incerti , es  decir,  una  parte  del 
antiguo  dominio  de  la  judiéis  postulatio , son  también  acciones  de 
derecho  estricto  ( estricti  juris),  y tienen  por  objeto  perseguir  una 
obligación  civil  y unilateral,  de  dar  una  cosa  indeterminada  ó de 
hacer  alguna  cosa  ( aliquid  incertum  daré , vel  facer e)  : su  fórmula 
es  incerta ; mas  precisamente  á causa  de  esto,  aunque  sean  de  de- 
recho estricto,  sirven  como  de  transición  para  las  acciones  de 
buena  fe.  En  fin,  todo  el  exceso  del  dominio  de  la  acción  de  la  ley 
per  judiéis  postulationem  constituye  las  acciones  de  buena  fe  ( bonce 
fidei),  cuyo  objeto  es  la  persecución  de  obligaciones  civiles,  pero 
bilaterales  por  lo  común  é indeterminadas  ; su  fórmula  es  incerta , 
con  adición  de  estas  palabras,  ex  eide  bona  , ú otras  equivalen- 


cia Cicerón,  Pro  Rose.  c . 4 : <i  Aliud  est  judicium  , aliud  arbitrium.  Judicium  est  pecunias  cer- 
tce , arbitrium  incerta:.  Ad  judicium  boc  modo  venimus,  ut  totam  litera  aut  obtineamus  aut  amid- 
tamus  : ad  arbitrium  boc  animo  adimus , ut  ñeque  nibil , ñeque  tantum  quantium  postulavimus, 
consequamur.  Ejus  rei  ipsa  yerba  íormulae  testimonio  sunt,  Quid  est  in  judicio  ? directum  , aspe- 
rum , simplex  : siparetH.  S.  700  caiii  oportere.  Hic  nisi  planum  facit  H.  S.  700  ad  libellam  sibi 
deberi , causam  perdit:  Quid  est  in  arbitrio  ? mite,  moderatum  : quantum  jEQUIUS  melius  id  dari. 
lile  tarnen  confitetur  plus  se  petere  quam  debeatur  ; sed  satis  superque  babere  dicit  quod  sibi  ab 
arbitrio  tribuatur.  Itaque  causae  alter  confidit,  alter  difüdit. » Cicerón  no  babla  aqui,  bajo  el  nom- 
bre de  judicium , más  que  de  la  acción  eminentemente  de  derecho  estricto,  ia  condictio  eertoe  pecu~ 
nice;  y no  de  la  condictio  incerti,  que  se  ba  deducido  por  extensión. 
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tes. — Así  la  inlentio  en  estos  tres  casos  es  : certam.  pccuniam , ó 
aliquid  certum  daré,  oportere , para  el  primero  ; quidquid  daré  fa- 
ceré oportet , para  el  segundo,  y quidquid  daré  facer e pr Gestare 
oportet  ex  fidc  bcna,  para  el  tercero.  Intentio  certa  ó incerta  para 
las  acciones  de  derecho  estricto,  pero  siempre  incerta  para  las  ac- 
ciones de  buena  fe. 

La  regla  general  es  que  las  acciones  civiles  son  de  derecho  es- 
tricto, exceptuándose  sólo  aquellas  que  j>or  especialidad  han  sido 
adjudicadas  sucesivamente,  siguiendo  los  progresos  del  derecho, 
en  otro  tiempo  á la  acción  de  la  ley  per  judiéis  postulationem ; y 
más  tarde , bajo  el  sistema  formulario,  colocadas  entro  las  acciones 
de  buena  fe,  procediendo  también,  para  designarlas,  por  enume- 
ración, cuyo  número  aumenta  con  el  tiempo.  Una  de  estas  enu- 
meraciones hallamos  en  Cicerón  (1),  y hé  aquí  la  que  da  Gayo 
para  su  época  : c<  Sunt  autem  bonce  fcdei  judicia  hcec  : ex  empto  v en- 
dito locato  conducto , negotiorum  gestorum , rnandati , depositi , fulu- 
cicBj  pro  socio,  tuiellce , commodati » (2).  Todavía  hallamos  otras 
con  algunos  términos  más  en  la  Instituía  de  Justiniano. 

De  lo  que  al  juez  está  encomendado  en  las  acciones  de  buena  fe 
por  la  fórmula  misma  de  decidir  sobre  la  causa,  ex  fide  bona , se 
sigue  que  debe,  sólo  por  esto,  hacer  entrar  en  su  apreciación , ya 
para  la  existencia,  ya  para  la  extensión  de  la  obligación,  todo  lo 
que  la  equidad  y la  buena  fe  exigen.  En  consecuencia: — 1.°  Todo 
hecho  de  dolo,  tanto  por  parte  del  demandante  como  por  parte  del 
demandado.,  debe  tomarse  por  él  en  consideración,  sin  que  sea  ne- 
cesario al  demandante  recurrir  á una  estipulación  especial  contra 
el  dolo  ( cautio  de  dolo) , ni  á la  acción  pretoriana  ele  dolo  malo ; y 
sin  que  necesite  el  demandado  insertar  en  la  fórmula  ninguna  ex- 
cepción de  dolo , ni  cualquiera  otra  deducida  de  un  principio  de 
buena 'fe.  De  tal  modo  que  ni  la  acción  ni  la  excepción  de  dolo 
tienen  lugar  en  este  caso.  <¡c  Cessat  de  dolo  aetioi) , dice  Ulpiano 
hablando  de  !a  acción  de  dolo  en  presencia  de  una  acción  de  buena 


(1)  Cujee.  J)e  offic.  III.  15.  17  : «Sed  quid  sint  boni  et  quid  Bit  heve  agí  magna  quajstio  est. 
Q.  quiciem  Scsevola,  pontifex  maximus , sunmiam  vim  dicebat  esse  in  ómnibus  iis  arbitras  m 
qnibus  adderetnr  ex  ñde  bonos ; fldeique  bonse  nomen  existimabat  mañero  latissime,  idque  versan 
in  tutelüs  , societatibus , fiducüs,  mandatis,  rebus  emptis  venditis,  conductis  locatis,  quibus  vitas 
societas  contineretur  : in  bis  magni  esse  judicia  statuere  (proasertim  eum  in  plerisque  essent  judi- 
cia contraria)  quid  quemque  euique  praásque  oporteret.»  — Cicerón  no  parece  dar  uqui  una  enu- 
meración completa  y determinada ; la  de  Gayo  comprende  ademas  las  acciones  negotiorum,  gestio- 
mm,  depositi  et  commodati. 

(2)  Cay.  Com.  4.  § 62. 
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fe  (1).  € Judicium  fidei  bonce  continet  in  se  dolí  malí  exceptionem », 
dice  Juliano  tratando  de  la  excepción  ; «.bonce  fidei  judicio  excep- 
tiones  pacti  insunt  )> , dice  Paulo;  < i officio  judiéis  ( exceptio  dolí 
mali ) continetur »,  dice  en  otra  parte  (2).  - — 2.°  Todo  lo  que  es  de 
uso  común  en  las  costumbres  y en  la  práctica  debe  suplirse  de 
oficio  por  el  juez  en  esta  especie  de  acciones  : « Ea  quce  sunt  morís 
et  consuetudinis , in  bonce  fidei  judiciis  debent  venir e » (3).  — 3.°  Si 
el  demandado  tiene  que  reclamar  por  sí  mismo  del  demandante  la 
ejecución  de  alguna  obligación  unida  á la  misma  causa,  el  juez 
debe  tener  en  cuenta  y no  pronunciar  el  fallo  contra  este  deman- 
dado, sino  después  de  hecha  la  compensación,  sin  que  sea  necesa- 
rio conferirle,  especialmente  por  la  fórmula,  este  poder  de  com- 
pensación, porque,  como  dice  Gayo,  está  comprendido  de  oficio 
en  su  misión  de  juzgar  ex  fíele  Lona  (4).  Esto  es  eminentemente 
útil  á los  contratos  y negocios  que  dan  origen  á las  acciones  de . 
buena  fe  : negocios  que  contienen  casi  todos  obligaciones  recípro- 
cas (ultro  citroque ) entre  las  partes,  al  paso  que  en  la  acción  de 
derecho  estricto  no  se  trata  nunca  más  que  de  una  obligación  uni- 
lateral (5). — 4.°  En  fin,  los  frutos  de  las  cosas  debidas,  ó los  in- 
tereses, si  se  trata  de  una  cantidad  en  dinero,  se  cargan,  en  esta 
especie  de  acciones , al  deudor  desde  el  momento  que  ha  caído  en 
demora,  porque  desde  entonces  ha  faltado  : «In  bonce  fidei  contrac- 
tibus  ex  mora  usuree  debenlur  (6). 


(1)  Dig.  4,  3.  De  dol.  mal.  1.  § 3.  f.  TJlp.  : «Si  (de .dolo)  non  est  eautum , in.es  empto  quidem 
actione  cessat  de  dolo  actio,  quoniam  est  ex  empto;  in  ex  stipulatu,  de  dolo  actio  necesaria  est.» 

(2)  Dig.  30.  De  legal.  (1),  84.  $ 5.  f.  Julián. — 18.  ¡j.  □,  De  rescind.  vind,  3.  f-  Pan!.  — Vatio.  J.  R. 
Pragm.  § 94.  — En  la  excepción  de  dolo  están  comprendidas  todas  las  que,  fundadas  en  la  buena 
fe  , pueden  reducirse  á-  una  excepción  de  dolo  : tales  son  las 'de  violencia  de  parte  de  éste.  Pero  las 
excepciones  sacadas  de  otra  consideración  que  las  de  la  buena  fe , por  ejemplo , las  excepciones  rei 
judicatoe,  litis  residual,  eognitoricc,  procuratorice,  quod  /acere  possit,  no  están  comprendidas  de  pleno 
derecho  en  la  fórmula  bonce  údei,  y necesitan,  por  consiguiente  , insertarse  especialmente  en  ella, 
como  veremos  más  adelante. 

(3)  Dig.  21.  1.  De  ledilit.  edil.  31.  § 20.  f.  Ulp.  — Sabemos  ademas  que  los  pactos  insertos  in  con- 
linenli  en  un  contrato  de  buena  fe  hacen  parte  de  él , y que  su  ejecución  se  persigue  por  la  misma 
acción  del  contrato. 

(4)  Gay,  Com.  4.  § 63  : « Judiei  nnllam,....  compensationis  rationem  haberc formula;  verbis 

preoipitur ; sed  quia  id  bonas  fidei  jndicio  conveniens  videtur.  Meo  officio  ejus  contineri  creditur.» 

(5)  Por  eso  en  esta  especie  de  contratos  y negocios  tiene  cada  parte  una  acción  ; ya  desde  el 
principio,  cuando  las  obligaciones  reciprocas  nacen  desde  el  instante  mismo,  como  en  la  venta,  el 
arrendamiento,  la  sociedad  ; ya  después  del  suceso,  cuando  la  Obligación  para  una  de  las  partes  no 
resulta  más  que  de  hechos  posteriores  , como  en  el  comodato,  el  depósito,  la  prenda,  el  mandato, 
la  gestión  de  negocios,  la  tutela,  etc,  ; y es  de  aqui  el  distinguir  entre  la  acción  directa  y la  ac- 
ción contraria.  — Hé  aquí  por  qué  dice  Cicerón  que  en  la  mayor  parte  de  las  acciones  de  buena  fe 
se  encuentra  judicia  contraria. 

(6)  Dig.  22.  1.  De  usur.  32.  § 2.  f.  Marcian. ; 34.  f.  Ulp. 
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En  las  acciones  de  derecho  estricto,  por  el  contrario,  el  juez  no 
decide  absolutamente  más  que  sobre  la  obligación  unilateral  del 
demandado,  y según  los  principios  estrictos  del  derecho  civil  con- 
cernientes á ella.  Los  hechos  de  dolo  por  parte,  ya  del  demandan- 
te, ya  del  demandado,  ó los  de  una  deuda  que  oponen  en  compen- 
sación, deben  ser  el  objeto  de  acciones  separadas  y especiales,  ó 
no  pueden  tomarse  en  consideración  más  que  por  medio  de  excep- 
ciones insertas  en  la  fórmula.  Los  intereses  de  las  sumas  no  se 
deben  si  no  se  han  estipulado,  y entonces  son  objeto  de  una  obli- 
gación distinta.  Los  frutos  generalmente,  y salvas  algunas  excep- 
ciones particulares , no  se  conceden  más  que  desde  la  litis  contes- 
tatio  (1). 

Todo  lo  que  se  acaba  de  decir  no  tiene  que  ver  con  las  acciones 
reales.  En  efecto,  habiendo  sustituido  á las  acciones  de  la  ley  el 
sistema  formulario,  ha  distribuido  entre  los  judicia  stricti  juris  y 
los  judicia  boncc  jidei  el  dominio  de  las  acciones  de  la  ley  per  con - 
dictionem  y per  judiáis  postidationem , es  decir,  la  reclamación  de 
las  obligaciones  : ¿pero  qué  ha  hecho  del  dominio  de  la  acción  de 
la  ley  sacramenti , es  decir,  de  las  reclamaciones  de  derechos  reales, 
única  aplicación  del  sacramentum  en  su  última  época?  El  proce- 
dimiento formulario  para  esta  herencia,  que  también  ba  recogido, 
pero  en  último  lugar,  ba  creado  una  tercera  especie  de  acción  ó 
de  fórmula,  la  acción  arbitraria  ( actúo  formula  arbitraria).  La 
filiación  histórica  de  las  ideas  y de  las  instituciones  viene,  en  mi 
concepto,  á arrojar  sobre  esta  creación  la  más  viva  claridad.  Ya 
he  dicho  cuán  poco  apropiado  era  el  procedimiento  formulario, 
con  su  condena  siempre  pecuniaria,  á las  reclamaciones  de  pro- 
piedad y otros  derechos  reales,  y cómo  se  consiguió  extenderle, 
pasando  del  sacramentum  al  procedimiento  per  sponsionem , que  no 
era  más  que  una  imitación  de  él,  y después,  en  fin,  de  ésta  á la 
formula  petitoria.  Así,  pues,  en  la  acción  de  la  sacramenti , el  que 
obtenía  del  magistrado  la  posesión  interina  estaba  obligado  á dar 
á su  adversario  fiadores  para  la  restitución  de  la  cosa  y de  los 
frutos  en  caso  de  perder  el  pleito  {pr  cedes  litis  et  vindidarum). 
Lo  mismo  en  el  procedimiento  per  sponsionem , el  poseedor  deman- 


(1)  Dig.  12.1.  De  reb.  credit.  31.  pr,  f.  Paul. — La  condiclio  indebiti  es  de  las  acciones  en  que> 
todos  los  frutos  percibidos  por  el  demandado,  Aun  Antes  de  la  litis  contestntio,  deben  restituirse, 
Dig.  12.  6.  I)  cond.  indeb,  05.  § 5.  f.  Paul.;  1.5.  f.  Paul,  Algunas  otras  acciones  de  derecho  estricto 
que  tieuen  igualmente  un  carácter  restitutorio,  están  en  el  mismo  caso. 
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dado  estaba  *obligado  á dar  fianza  para  esta  misma  restitución 
{ [stipulatio  pro  prende  litis  et  vindiciarum).  Esta  idea  expresa  de 
la  restitución  de  la  cosa  y de  los  frutos  por  el  demandado,  si  el 
demandante  era  reconocido  como  propietario,  pasó  hasta  á la 
formula  petitoria , en  el  sentido  de  que  el  juez  se  encargase  de  ella, 
una  vez  justificada  á sus  ojos  la  propiedad  del  demandante , de 
prescribir  esta  restitución,  y de  no  pronunciar  condena  pecuniaria 
contra  el  demandado,  sino  en  caso  de  no  restitución  por  parte  de 
éste;  de  modo  que,  restituyendo,  debe  ser  absuelto.  En  efecto,  en 
el  procedimiento  per  sponsionem,  no  siendo  la  sponsio  sino  sólo 
conminatoria  y prejudicial,  la  única  consecuencia  para  el  demanda- 
do que  perdia  era  estar  obligada,  él  y el  fiador,  en  cumplimiento 
de  su  promesa,  á restituir,  lo  cual,  no  ejecutándose  voluntaria- 
mente, no  podia  resolverse  más  que  en  una  condena  pecuniaria. 
Este  mismo  efecto  se  trasladó  con  ligera  alteración  á la  formula 
petitoria , tanto  por  lo  ménos  como  podia  consentirlo  la  simplifica- 
ción de  la  fórmula,  y esto  por  medio  de  estas  solas  expresiones, 
Ni  SI  RESTITUAT,  puestas  en  la  fórmula  á continuación  de  la  condem- 
natio  : CONDEMNATIO  NISI  restituat  (1);  ó en  seguida  de  la  inten - 
tio  : <(  Si  par  el  fundum  Capenatem  quo  de  agitur  ex  jure  Quiritium 
Servilii  esse,  ñeque  is  fundus  restituatur  )>,  etc.  (2) , como  lo  hemos 
explicado  ya. 

Tal  es  la  formula  arbitraria , que  toma  su  nombre  de  la  orden 
previa  ( jusus  ó arbitrium ) que  el  juez  da  al  demandado  de  restituir, 
ó hablando  más  generalmente,  de  satisfacer  al  demandante,  cuyo 
derecho  es  reconocido  (3).  El  carácter  distintivo  de  esta  especie 
de  acciones  consiste  en  este  jusus  6 arbitrium  previo. 

El  juez  regula  su  arbitrium,  es  decir,  su  decisión,  por  la  res- 
titución que  hay  que  hacer,  y más  generalmente  por  la  satisfacción 
que  hay  que  dar  al  demandado,  según  la  equidad  y la  buena  fe 
(ex  cequo  et  bono ) (4);  y de  aquí,  sin  duda,  le  vino  á esta  orden  el 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 47, 

(2)  Cicek.  In,  Verr.  II.  12. 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 163  : «la  cum  quo  agitur  accipit  formulam  que  appellatur  arbitratia  : nata 
judiéis  arbitrio  si  quid  restituí  vel  exhiben  debeat , id  sino  preña  exhiben  vel  restituit,  et  ita 
absolvitur  : quod  si  ncc  restituat  ñeque  exbibeat,  quanti  ea  res  esb  condemnatur. » 

(4)  Adelante,  § 31.  injine.— Pero  sólo  en  esta  parte  de  la  acción  tiene  el  juez  el  poder  de  deci- 
dir ex  cequo  et  bono ; pues  por  lo  demas,  la  acción  arbitraria  no  es  una  acción  de  buena  fe.  11  juez 
no  puede  decidir  en  ella  ex  cequo  et  bono  sobre  la  existencia  del  derecho ; y lo  prueba,  como  lo  ha 
hecho  notar  muy  bien  mi  colega  M,  Ducaurroy,  en  que  la  excepción  dolí  malí  no  está  sobreenten- 
dida en  ella,  puesto  que  la  encuentra  frecuentemente  opuesta  á la  reí  vindicatio.  (T.  I,  p.  340,  § 30 
y sig.,  y Dig.  10.  4.  Ad  exhib.  3.  § 13.  f.  Ulp.) 
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nombre  de  arUtrium.  Puede,  si  lo  juzga  conveniente,  conceder 
un  plazo  para  hacer  esta  restitución  (1). 

Es  posible  que  al  principio  no  fuera  obligación  el  jussus  del  juez 
más  que  de  un  modo  indirecto,  es  decir,  puramente  por  medio  de 
la  condena;  pero  después  pudo  ejecutarse  por  fuerza,  aun  contra  la 
voluntad  del  demandado  ; manu  militar  i,  dicen  los  textos,  es  decir, 
por  el  ministerio  de  los  agentes  del  poder  público  de  que  disponía 
el  magistrado.  Ya  en  tiempo  de  Cicerón  parece  que  era  así  (2). 
De  este  modo,  aunque  las  condenas  fuesen  siempre  pecuniarias  en 
el  sistema  formulario,  conseguía  el  importante  resultado  de  que  al 
que  reclamaba  una  propiedad  ó un  derecho  real  cualquiera  se  le 
restituía  la  misma  cosa  objeto  del  derecho.  Tal  fue  la  gran  utili- 
dad de  las  acciones  arbitrarias,  lo  cual  las  hacía  hasta  indispensa- 
bles en  el  procedimiento  por  fórmulas.  Con  todo,  el  principio  de 
la  ejecución  forzosa  del  jussus  no  era  cierto  en  todas  las  acciones 
arbitrarias  sin  excepción ; se  aplicaba  en  todas  aquellas  en  que  se 
trataba  de  una  restitución  de  cosa  corpórea  (3),  y también  en  la 
exhibición ; pero  en  algunos  casos  particulares,  en  que  la  satisfac- 
ción era  de  otra  naturaleza,  la  obediencia  al  jussus  quedaba  al  arbi- 
trio del  demandado,  salva  la  condena  que  le  alcanzaba  por  no  haber 
obedecido  (4). 

Si  el  jussus  queda  sin  ejecución,  ya  por  resistencia,  ya  por  culpa 
del  demandado,  debe  ser  condenado  éste.  La  condena  está  redac- 
tada en  la  fórmula  de  una  manera  incerta  : « quanti  ea  bes  etiit.» 
Su  importe  está  fijo  por  el  juez,  á veces,  según  su  propia  aprecia- 
ción; pero  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  con  arreglo  al  juramen- 
to deferido  al  mismo  demandante  sobre  la  indemnización  que  pue- 
de debérsele  (5);  lo  cual  era  un  castigo  de  la  resistencia  del  de- 


(1)  Más  abajo,  tít.  17.  § 3, 

(2)  « Non  necesse  erit  L.  Octavio  judici  cogere  P.  Servil  i um.  Q.  Catulo  fundum  restituere , aut 
condemnare  eum  »,  dice  Cicejiox,  después  de  referirla  fórmula  arbitraria  de  acción  petitoria  en  el 
pasaje  citado  en  la  nota  1. — Dig.  G,  1.  De  rei  víndic.  9.  f.  UJp.  : ((Ubi  enim  probavi  rem  meam  esse, 
nccesse  Jiabebit possessor  restisluere.»— 68.  f.  Ulp. : «Qui  restituere  jussus  judici  non  paree,  conten- 
dens  non  posse  restituere,  si  quidem  habeat  rem , manu  mililari , officio  judiéis  ab  eo  possessio 
transfertur,  et  fructuum  duntaxat  omnisque  causee  nomine  condemnatio  fit. » 

(3)  Véase  la  nota  precedente. 

(4)  Tal  es  el  caso  (le  la  acción  arbitraria  de  eo  quod  certa  loco,  de  que  Rabiamos  más  adelante. 

(5)  Dig.  22.  3.  De  in  litem  jurando.  5.  f.  Matctan.  : «In  actionibus  in  rem,  et  in  ad  exMbendum, 
et  in  bou  se  fidei  judiéis  in  litem  juratur.  § 1.  Sed  judex  potest  prefiniré  certam  sum  mam  usque  ad 
quam  juretur ; licnit  enim  ct  a primo  non  deferre.  § 2.  Item  etsi  juratum  fuerit,  licet  judici  vel 
absolvere,  vel  minoris  condemnare. — Dig.  6.  1.  De  rei  vind.  68.  f.  Ulp. :«  Qui  restituere  jussus, 
judici  non  paret,  siquidem  dolo  fecit  quominus  poasit  (restituere),  is  quantum  adversarias  si  na 
Hila  taxatione  in  inünitum  juraverit  damnundus  est.  Si  vero  nee  potest  restituere,  nec  dolo  fecit 
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mandado.  Si  la  ejecución  del  jussus  no  ha  tenido  efecto  más  que 
por  lo  principal,  por  ejemplo,  si  se  ha  restituido  la  cosa,  deben 
solamente  ser  el  objeto  de  la  condena  los  frutos  y demas  acceso- 
rios (1).  En  fin,  si  el  jussus  se  ha  cumplido  por  voluntad  ó por 
fuerza,  de  modo  que  satisfaga  completamente  al  demandante,  el 
demandado  debe  ser  absuelto  : con  lo  cual  termina  la  misión 
del  juez. 

*La  fórmula  arbitraria,  como  acabamos  de  ver,  por  su  origen  y ■ 
sus  resultados  forma  un  género  aparte  , destinado  especialmente  á 
las  acciones  in  rem  : al  paso  que  la  stricti  juris  y la  bonce  fclei  cons- 
tituyen otros  dos  géneros  peculiarmente  propios  de  las  acciones  in 
personam.  Han  venido  , sin  embargo , á unirse  á las  acciones  rea- 
les, que  son  todas  arbitrarias  (2),  por  excepción,  en  calidad  de 
tales,  dos  acciones  civiles  in personam , en  las  cuales  hay  también 
una  restitución  ó una  exhibición  que  hacer , puntos  eminentemen- 
te susceptibles  de  aplicación  de  un  arbitrium  previo , y que  por 
otra  parte  presentan  cierta  analogía  con  el  derecho  de  propiedad; 
y son  la  acción  ad  herendum , preliminar  para  llegar  á la  reí  vindi- 
catio  (3);  y la  finium  regundovum , en  que  el  juez  puede  tener  que 
dar  á las  partes  el  jussus  ú orden  previa  de  hacerlas  restituciones 
necesarias  de  derribar  árboles  ó edificios  para  el  restablecimiento 
de  límites  (4).  Debe,  en  fin,  añadirse  á ésta  la  acción  de  eo  quod 
certo  loco , cuya  fórmula,  aunque  introducida  últimamente  por  el 
pretor,  tenía  una  intentio  civil  (in  jus  concepta ),  pero  levemente 
modificada  ; de  modo  que  constituía  una  acción  arbitraria  de  una 
naturaleza  enteramente  particular,  de  la  cual  volverémos  á ha- 
blar (5). 

En  suma,  hé  aquí  la  repartición  de  los  casos  regidos  ántes  por 
las  acciones  de  la  ley  entre  las  acciones  formularias  : 


quominus  possit : non  pluris  quam  (quanti)  res  est,  id  est , quanti  adversan  i interfuit  eondem- 
nandus  est.  liase  s.ontentia  generalis  est,  et  ad  omnía,  sive  interdicta,  sive  acíiones  in  rem,  sive 
in  personara  sunt  , es:  qnib;;s,  arbitratu  judiéis  quid  restituitur,  locum  habet.»  Dig.  10.  4.  Ad 
exhibendum,  3.  § 2.  f.  TJlp.  : «Prseterea  in  hac  actione  nofandum  est,  quod  reas  contumaz  per  in 
litera  jusjnrandum  petitoria  damnari  possit  ei,  judice  quantitatem  tasante.  )r 

(1)  Página  precedente,  nota  2,  al  fin. 

(2)  Adelante,  tit.  17,  § 2. 

(3)  Adelante , § 31. 

(4)  Dig.  10.  1.  Finium  regund.  arg.  2-  § 1.  f.  U!p. ; 4.  § 3.  E.  Paul. ; 3.  § 1.  f.  Ulp. 

(5)  Dig.  13.  4.  De  eo  quod  cert.  loe.  2.  pr.  f.  Ulp.;  3.  f.  Gay. ; 5.  7 y 13.  f.  Paul.  — Abajo  , 5 31.— 
También  hallamos  en  Gay,  (Com.  4.  § 47  ) una  fórmula  en  que  la  acción  de  depósito , que  por  su 
naturaleza  es  una  acción  de  buena  fe  , está  redactada  de  modo  que  se  convierte  al  mismo  tiempo  en 
una  acción  arbitraria , lo  cual  sucede  también  en  una  acción  de  comodato. 
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1. °  A las  condictiones  certi , acción  eminentemente  do  derecho 
estricto  , todas  las  cosas  de  la  antigua  condictio  y algunas  especia- 
lidades de  la  manus  injecfÁo; 

2. °  A las  condictiones  incerti,  acciones  de  derecho  estricto , pero 
con  una  fórmula  incerta , que  sirve  como  de  transición  á la  acción 
de  buena  fe,  una  parte  de  los  casos  de  la  judiéis  postulado ; 

3. °  A las  acciones  bonce  fidei , los  demas  casos  de  esta  última  ac- 
ción de  la  ley,  especialmente  aquellos  en  que  hay  obligaciones  re- 
cíprocas (nitro  citroque). 

4. °  En  fin,  á las  acciones  arbitrarias,  todas  las  peticiones  de 
derechos  reales,  es  decir,  los  casos  de  la  acción  de  la  ley  per  sa- 
crarnentum  en  su  último  estado  de  aplicación , especialmente  á cau- 
sa de  su  carácter  restitutorio  ó exhibitorio , las  dos  acciones  per- 
sonales ad  exhibendum  j finium  regundorum , que  antes  pertenecían 
á la  judiéis  postulatio . 

I)e  este  modo  se  ve,  materialmente,  por  decirlo  así,  la  relación 
de  las  instituciones  sucesivas,  su  transformación  y su  generación 
de  las  unas  á las  otras. 

Todo  lo  que  acabamos  de  decir  es  exclusivamente  peculiar  á las 
acciones  útiles,  con  una  fórmula  injns  concepta , es  décir,  que  fije 
una  cuestión  de  derecho  civil.  Mas  ¿qué  diremos  de  las  acciones 
pretorianas  in  factitm,  es  decir,  que  establecen  sólo  una  cuestión 
de  derecho  en  su  intentio?  ¿En  cuál  de  las  tres  clases  precedentes 
han  sido  comprendidas  por  los  pretores?  Las  acciones  in  factura  no 
pueden  ser  stricti  juris;  porque,  no  fijando  una  cuestión  de  dere- 
cho civil,  no  puede  decirse  que  en  ellas  se  encierra  el  juez  en  los 
rigurosos  principios  de  este  derecho  (1).  Por  esta  razón  no  hay 
necesidad  de  añadir  EX  eide  bona,  para  autorizar  al  juez  á salir 
de  estos  principios,  no  estando  ceñido  á ellos,  y en  este  sentido 
puede  decirse  que  las  acciones  in  factura  no  son  stricti  juris  ni  bo- 
nce fidei;  y quedan  excluidas  absolutamente  de  esta  división.  Pero 
muchas  de  ellas  son  arbitrarias,  porque  la  orden  prévia  de  restituir 
ó de  satisfacer  ai  demandante  puede  ser  en  ellas  de  tanta  utilidad 
como  en  las  acciones  de  derecho  civil.  Así  todas  las  acciones  pre- 
torianas in  rem  son  arbitrarias ; no  sólo  las  que  se  hallan  concebidas 
in  jus  por  medio  de  una  ficción,  sino  también  das  que  están  con- 
cebidas simplemente  in  factum.  Entre  las  acciones  personales  in 


(1)  Gay.  Com,  4.  $§  45  y 46.  — Pág.  582  y sig.,  630  y sig. 
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factum,  son  también  arbitrarias  las  acciones  quodmetus  causa  y de 
dolo  malo,  porque,  aunqne  personales,  tienden  igualmente  á facili- 
tar una  restitución  (1), 

En  fin  , los  interdictos  exhibitorios  y restitutorios,  cuando  no 
se  usaba  en  ellos  del  procedimiento  per  sponsionem,  daban  lugar 
asimismo  á una  fórmula  arbitraria  (2)  ; de  suerte  que  si  se  busca 
el  carácter  general  que  fija  el  uso  de  esta  fórmula,  y que,  por  con- 
siguiente , constituye  las  acciones  arbitrarias , se  cree , salva  la  ac- 
ción de  eo  quod  certo  loco,  que  siempre  lleva  la  circunstancia  de 
contener  una  restitución  ó una  exhibición. 

Mas  puesto  que  las  acciones  in  factum  no  eran  ni  stricti  juris  ni 
bonce  fidei , ¿cuál  era  su  naturaleza  cuando  no  eran  arbitrarias?  Yo 
creo  que  en  ellas  la  exteusion  de  los  poderes  del  juez  dependia  en- 
teramente de  la  naturaleza  del  hecho  puesto  en  cuestión,  y de  la 
condernnatio , indicada  por  ser  como  su  consecuencia. 

En  efecto  : l.°,  los  hechos  son  más  ó menos  complicados,  y tan 
pronto  la  cuestión  que  los  concierne  lleva  por  sí  misma  la  necesidad 
de  apreciación,  ya  moral,  ya  hasta  jurídica  : tales  son  estas  cuestio- 
nes : «Si  DEPOSUIT»,  en  la  acción  de  depósito  concebida  in  factum  (3); 
«si  CONSTITUIT  )> , en  la  acción  de  constituía  pecunia  (4);  la  de  dolo 
malo  entablada  generalmente,  y tantas  otras  acciones  (5).  Tan 
pronto,  por  el  contrario,  no  exige  más  que  la  comprobación,  por 
decirlo  así , material  de  un  acto  particularmente  descrito  y determi- 
nado, como  cuando  el  pretor,  en  lugar  de  dar  generalmente  la  acción 
de  dolo  , determine  el  hecho  especial,  que  da  para  examinar,  como 
en  este  ejemplo  que  nos  da  Gayo  : «Si  paret  illum  patronum  ab 
ILLO  LIBERTO  CONTRA  EDICTUM  ILLIÜS  PR^?.TORI3  IN  JUS  VOCATUM 


(1)  Dig.  4 2.  Quod  metus  caus.  11.  § 4.  f.  Ulp.  — 4.  3.  Be  dol.  mal.  13.  f.  Paul. 

(2)  Gay.  Com.  4.  §§  141  , 163  y 163. 

(3)  Gay.  Cora.  4.  § 47. 

(4)  Dig.  13.  5.  Depecun.  const.  17.  f.  Paul,  y 18.  § 1.  f.  Ulp. 

(5)  Como  la  acción  de  sepulcro  violato  , violación  que  no  es  condenable  más  que  en  tanto  que  se 
ha  hecho  con  dolo  malo.  Dig.  47.  12.  De  sep.  viol.  3 § 1.  £.  Ulp.  — Lo  mismo  la  acción  funeraria, 
acerca  de  la  cual  los  principios  pretorianos  eran  enteramente  de  equidad  , y en  que  el  juez  debía 
apreciar  si  el  que  había  hecho  los  gastos  funerarios  estaba  personalmente  ob'igado  á ellos  ó no  ; si 
los  había  hecho  sólo  por  afecto  ó por  piedad  , ó como  adelantos  ; si  se  había  contenido  para  el  gasto 
en  los  justos  limites  , etc.  Dig.  11.  7.  Be  religios.  14.  § C.  f.  Ulp. : « Hsec  actio  qu; s funeraria  dici- 
tur,  ex  bono  et  cequo  oritur.  iBqunm  autem  accipitur  ex  dignitate  ejes  qui  funeratus  esfc , ex  causa, 

ex  tempore  et  ex  bona  fide etc.  » — Ibid.  § 13.  : « Non  ineram  negOti'>rnm  go3torum  actionem 

imi tari , sed  solutius  mquitatem  sequi ; cum  hoc  ei  et  actiouis  natura  indulge!;,  a Lo  cual  quiere 
decir  que  el  juez  apreciará  el  hecho  3 abandonándose  más  bic-n  á la  equidad  que  en  la  acción  negó- 
Horum  gestorum,  de  suerte  que  poirá  conceder  el  reembolso  de  los  gastos  funerarios , áun  si  se  han 
hecho  contra  la  voluntad  de  los  herederos. 
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ESSE»  (1)  ; y en  todos  los  de  esta  naturaleza.  No  hay,  pues,  bajo 
esta  primera  consideración,  liada  absolutamente  que  decir  de  las 
acciones  concebidas  in  factum  ; el  juez  debe  tener  en  ellas  toda 
la  latitud  de  apreciación  que  permite  la  naturaleza  del  becho  pues- 
to en  cuestión  ; pero  no  tiene  más  que  aquélla.  Los  principios  ri- 
gurosos del  derecho  civil  nada  tienen  que  hacer  aquí;  el  hecho,  tal 
como  está  entendido  y caracterizado  por  la  fórmula  y por  el  dere- 
cho pretoriano,  es  el  que  circunscribe  al  juez  á una  misión  más  ó 
menos  ámplia,  más  ó ménos  reducida. 

2.°  La  condemnatio  indicada  por  la  fórmula  in  factum  como  con- 
secuencia del  hecho  examinado,  puede  por  sí  misma  dar  al  juez 
más  ó ménos  latitud  ; así  se  encuentra , ya  una  conclemnatio  certce 
pecunia’ . ya  ésta:  quanti  ea  res  erit  ó quanli clamnum  datum  facium- 
ve  sit,  y ya  esta  otra:  quantum  bonum  cequum  juclici  videbitur  (2). 
Es  Evidente  que  cuando  la  condemnatio  es  de  una  suma  cierta  , el 
juez,  una  vez  comprobado  el  hecho  con  toda  la  latitud  de  aprecia- 
ción que  su  naturaleza  permite,  está  ligado  por  el  importe  de  la 
condemnatio  : no  hay  más  que  dos  partidos  que  tomar  : ó absolver 
ó condenar  en  la  suma  indicada.  Por  el  contrario , en  los  demas 
casos,  el  importe  de  la  condemnatio  se  deja  á su  apreciación,  ya 
según  el  daño  causado,  ya  sólo  según  lo  que  le  parezca  equitativo. 

Pero  nada  de  esto  quiere  decir  que  las  acciones  redactadas  in 
factum  sean  stricti  juris  ó bonce  fidei;  es  una  idea  que  no  puede 
adaptarse  enteramente  á su  naturaleza.  Para  los  que  las  consideran 
únicamente  como  acciones  de  buena  fe  por  excelencia,  el  proble- 
ma consistiría  en  demostrar  que  producen  todos  los  efectos  de  ta- 
les, y que  especialmente  las  excepciones  de  dolo  están  subentendi- 
das, así  como  la  de  compensación,  lo  cual  no  creemos  nosotros. 
El  dolo  está  tomado  en  ellas  en  consideración  por  el  juez  de  oficio, 
siempre  que  el  carácter  constitutivo  del  hecho  ó la  interpretación 
de  los  principios  pretorianos  con  relación  á este  hecho  lo  permita; 
pero  fuera  de  esto  hay  que  recurrir  á las  excepciones,  como  nos 


(1)  Gay.  Com.  4.  5 4G. 

(2)  Tenemos  á la  vez  un  ejemplo  de  estas  tres  especies  de  condenas  para  una  acción  in  factum, 
en  las  disposiciones  penales  del  edicto  dehis  qui  effuderint  vel  dejecmnt:  Dig-  9.  3.  1.  p.  5.  $§  5 y 
G.  f.  Ulp.  — También  Dig.  21.  1.  De  cvdilit,  edicl,  42.  f.  Ulp.  — Y Dig.  47.  12.  De  sepulc.  viol.  3.f. 
TJlp.  — La  condemnatio  es  también  certce  pecunia  en  el  ejemplo  citado  por  Gayo,  Com.  4.  § 46  : «Ses- 
teiitium  x MILT.IA  coxdejinate  » , en  la  acción  judicati,  que  bajo  el  sistema  formulario  es  como  ac- 
cion  in  factum  ; en  la  acción  de  constituía  pecunia , etc,  — E3  incerta:  pecunia,  apreciada  ex  cequo  et 
bono , en  la  acción  f uneraria,  citada  en  la  nota  precedente ; en  la  dada  contra  el  juez  qui  lilem  suatn 

fecit:  Dig.  50. 13.  De  extraor din.  judie.  6.f.  Gay «, In  factum  actionem  et  in  quantum  de  ea 

re  acquum  religioni  judicantis  visum  fuerit.» 
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dicen  positivamente  los  testos  (1).  En  cuanto  á los  intereses  ó á 
los  frutos  de.  las  sumas  ó de  sus  cosas  debidas , si  la  condena  es 
quanti  ea  res  erit , ó especialmente  quanti  bonurn  cequum  judici  vide- 
bitur,  debe  el  juez,  indudablemente,  tomarlos  en  consideración 
desde  el  dia  de  la  demanda;  pero  si  es  certa  pecunia , evidentemen- 
te cesa  esta  facultad.  En  suma,  no  hay  nada  absoluto  bajo  este 
concepto  respecto  de  las  acciones  ¿n  factum;  varían  según  varían 
los  hechos,  y sostenemos  nuestra  conclusión  : los  poderes  del  juez 
son  en  ellos  más  ó menos  amplios,  según  la  naturaleza  del  hecho 
y de  la  condemnatio  establecidas  en  la  fórmula. 

En  las  acciones  arbitrias  no  puede  ser  condenado  el  demandado, 
‘más  que  en  el  caso  de  no  restitución,  ó más  generalmente,  por  no 
dar  satisfacción  al  demandante;  si,  pues,  en  la  orden  previa  del 
juez  se  daba  esta  satisfacción,  debía  ser  absuelto.  Igualmente  de- 
bía serlo  en  las  acciones  de  buena  fe,  si  el  demandado  , antes  de  la 
sentencia,  la  ejecutaba  voluntariamente,  puesto  que  el  juez  no  de- 
bía condenar  sino  aquello,  cuando  se  reconocía  daré,  f acere,  pres- 
tare oportere  ex 'fi.de  lona,  pues  cuando  daba  la  satisfacción  de  bue- 
na fe,  ya  nada  debía.  Mas  en  las  acciones  de  derecho  estricto  no 
sucedía  así.  Una  vez  entregada  la  fórmula  y organizada  la  instan- 
cia, el  demandado  debe  ser  condenado  si  la  intentio  está  compro- 
bada ( condemnari  oportet );  por  consecuencia  de  la  renovación 
que  se  ha  verificado,  ya  no  se  trata  para  él  de  la  obligación  anti- 
gua, sino  de  esta  nueva  obligación  de  ser  condenado.  Por  más  que 
cumpla  voluntariamente  con  el  demandante,  no  por  eso  deja  de 
ser  condenado  ( quia  jndicii  accipiendi  tempore  in  ea  causa  fuit  ut 
damnari  debeat).  Tal  era  el  rigor  de  los  principios,  y los  Procule- 
vanos  seguían  todas  sus  consecuencias  : pero  los  Sabinianos  opina- 
ban, por  el  contrario,  que  era  preciso  separarse  de  ella  y absolver 
en  todos  los  casos  al  demandado  que  lo  había  ejecutado,  lo  cual 
expresaban  diciendo  que  todas  las  acciones  eran  absolutorias: 
« Omnia  judicia  esse  absolutoria » (2).  Después  veremos  á Justi- 
niano  adoptar  y sancionar  legislativamente  su  opinión  (3). 

(1 ) Disr.  13.  S.  De  pecunia  constituía.  17.  f.  TTlp.  : «.  Sed  et  si  alía  die  ofíerat , nec  actor  accípere 
voluit , nec  nlla  cansa  justa  fuit  non  accipendi,  asquum  est  sueurri  reo  aut  exceptione,  aut  justa 

interprclatione.'» — Ibid.  31.  f.  Scsevol.  : «Qnmsitum  est an  de  constituía  pecunia  conveniri  possit, 

et  an  dolí  exceptione  uti  possit?» 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 114:  «Nostri  preceptores  absolvere  eum  debere  exístimant : ne  interesas 
cnjns  gcncris  fuerit  judieium.  lib  Loe  est  quod  vulgo  dicitur,  Sabino  et  Cassio  placeré,  omnia  judi- 
cia case  absolutoria. » 

(3)  Más  adelante,  tít.  12.  § 2. 

ii. 
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Acciones  legítimas  (legitima  judicia),  6 comprendidas  en  el  poder 
del  magistrado  (imperio  continentia). 

Llegamos  aquí  á una  distinción  de  acciones  que  proceden  por 
excelencia  del  privilegio  de  la  ciudad  romana  y que  es  peculiar  al 
sistema  formulario.  El  procedimiento  de  las  acciones  de  la  ley  era 
exclusivamente  quiritario  ; el  extranjero  no  podia  ser  admitido  en 
él ; la  línea  de  demarcación  entre  el  ciudadano  y el  extranjero  es- 
taba perfectamente  marcada ; pero  al  desenvolverse  el  sistema  for- 
mulario, ha  venido  á dar  principio  á una  fusión  de  procedimiento 
y á introducir  entre  ellos  la  comunicación  de  muchos  puntos.  Por 
una  parte,  los  ciudadanos  han  usado  de  las  fórmulas  y hasta  de  las 
fórmulas  redactadas  in  factum;  han  usado  de  los  recuperadores: 
instituciones  todas  primitivamente  destinadas  á los  extranjeros. 
Por  otra  parte , los  extranjeros  han  usado  de  las  acciones  in  jas 
por  medio  de  ficciones,  han  usado  del  unu-s  judex , reservado  anti- 
guamente á los  pleitos  de  los  ciudadanos  entre  sí;  pero  ha  queda- 
do, sin  embargo,  en  esta  confusión  un  resto  de  la  antigua  separa- 
ción. Cuando  se  ha  organizado  la  instancia  formularia  con  la  re- 
unión de  estas  tres  circunstancias  en  Poma,  ó en  el  radio  de  una 
milla  alrededor  de  Roma,  ante  el  unus  judex,  ciudadano  romano,  y 
entre  litigantes  igualmente  ciudadanos  romanos , se  ha  calificado 
como  por  asimilación  á las  antiguas  acciones  de  la  ley  de  legítima 
(legitimum  judiciurn) . Cuando,  por  el  contrario,  ha  faltado  cual- 
quiera de  estas  tres  condiciones)  se  dice  de  la  instancia  que  está 
comprendida  en  el  poder,  en  el  imperium  del  magistrado,  y se  le  ha 
llamado  judiciurn  quce  imperio  contineiur , ó según  la  expresión  ro- 
mana, judiciurn  imperio  continens.  Así  todas  las  instancias  en  las 
provincias,  ó todas  las  instancias  ántes  recuperadoras,  aun  entre 
ciudadanos,  eran  unos  juclicia  imperio  continentia , como  también 
todas  aquellas  en  que  el  juez  ó uno  de  los  litigantes  era  extran- 
jero (1). 

Esta  distinción  no  dimana  ni  de  la  naturaleza  del  derecho 
proseguido,  ni  del  origen  de  la  acción  : no  importa  que  este  dere- 
cho , que  esta  acción  procedan  de  la  ley  ó del  edicto , del  derecho 


(1)  Gay.  Com.  4.  55  103  y sig. 
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civil  ó delpretoria.no  (1);  es  una  distinción  esencialmente  de  ter- 
ritorio y de  ciudad,  fundada  en  esta  triple  y antigua  base.  Roma  y 
su  radio  de  una  mida,  el  unus  juclex,  y la  cualidad  de  ciudadano 
en  todos. 

Aunque  no  constituyan  los  legitima  judicia  más  que  instancias 
formularias,  babian  sido  como  por  reminiscencia  asimiladas  para 
ciertos  puntos  á las  antiguas  acciones  de  la  ley,  y de  ellas  se  ha- 
bían aprovechado  algunos  principios.  Así  en  cuanto  á la  duración 
el  legitimum  judicium , lo  mismo  que  la  acción  de  la  ley  en  su  ori- 
gen, no  tenían  límites ; una  vez  organizadas  y dado  el  juez  á las 
partes,  seguían  estas  instancias  hasta  que  el  juez  pronunciaba  en 
cualquiera  tiempo  su  sentencia.  Sólo  la  ley  Julia  judiciaria  las 
■asignó  el  término  de  diez  y ocho  meses  para  ser  juzgadas  , pasa- 
do el  cual  espiraban  (2).  Por  el  contrario,  el  judicium  im.perio  con - 
tinens  no  duraba  más  que  lo  que  el  poder  del  magistrado  de  quien 
emanaba  : «.  Tamdiu  valent , quandiu  is  qui  ea  prcecepti  imperium 
habebit » : de  lo  cual  toma  su  nombre  (3)  : de  suerte  que  cuando  el 
magistrado  muere  ó dimite  sus  funciones  por  una  causa  cualquie- 
ra, todas  las  instancias  de  esta  naturaleza  que  ha  organizado  des- 
aparecen al  instante , y tienen  las  partes  que  empezarlas  de  nuevo, 
sucediendo  esto  en  las  provincias  á cada  cambio  de  gobernador  con 
todas  las  instancias  organizadas  por  él  (4).  En  cuanto  á los  efec- 
tos , los  legitima  judicia  fueron  los  únicos  que  conservaron  el  prin- 
cipio de  las  acciones  de  la  ley,  de  que  una  vez  ejercitada  la  acción, 
caduca,  y ya  no  puede  el  demandante  obrar  de  nuevo  para  el  mis- 
mo objeto ; y áun  no  conservaron  este  efecto  en  todos  los  casos, 
sino  sólo  en  algunos.  Por  el  contrario,  los  judicia  imperio  conti - 
nentia  no  extinguían  el  derecho  que  tenían  por  objeto  perseguir,  y 
no  quitaban,  por  consiguiente,  al  demandante  la  facultad  de  obrar 
de  nuevo  para  el  mismo  objeto,  salvo  el  auxilio  de  las  excepcio- 
nes (5).  Esta  diferencia  nace  de  principios  que  hallarán  más  tarde 


(1)  Ibid.  § 109. 

(2)  Gty-  Com.  4.  § 104. : «Legitima  judicia Iege  Julia  judiciaria , m'si  in  armo  ct  sex  men- 

Bi'bns  judic-Ra  fuerint,  expiran!:.  Et  hoc  e,;t  quoci  vulgo  dicitur,  a lege  Julia  litem  armo  et  sex 
mensibus  morí. a 

(3)  Ibid.  § 105. 

(4)  También  los  litigantes  se  apresuraban  desde  el  principio  de  cada  año  de  magín  tratera,  y to- 
maban puesto  para  á su  vez  obtener  las  formulas  de  las  acciones :«  Quia  in  ordinem  dicebantur 
cusa:  prnpter  multitudinem  vel  tumultum  festín antium,  cum  erat  annus  litium.»  (Seryius,  Ad 
jE'ieid.  II.  vers,  102.— Smog.  Apoux.IV.  6.  in  fine.) 

(5)  Gay.  Com.  4.  §§  106,  107  y 108. 
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su  explicación ; mas  desde  luego  se  conoce  su  necesidad  respecto 
á la  j adida  imperio  eontinentia , que  un  accidente  tal  como  la  muer- 
te del  magistrado  ó la  interrupción  de  sus  funciones  por  una  causa 
cualquiera  podía  hacer  desaparecer  inesperadamente,  sin  culpa 
por  parte  délos  litigantes.  Todavía  hallamos  los  legitima  jut  lidia  (1) 
colocados  por  Ulpiano  en  la  misma  línea  que  las  acciones  do  la  ley 
en  algunos  otros  puntos,  y probablemente  sucedía  así  en  varios 
detalles  que  han  quedado  desconocidos. 

Estas  son , entre  las  divisiones  de  las  acciones,  las  más  impor- 
tantes de  estudiar  en  el  sistema  del  procedimiento  formulario.  To- 
davía dejamos  algunas  porque  se  ligan  ménos  íntimamente  en  las 
particularidades  de  este  sistema,  y porque  se  reproducen  de  un 
modo  bastante  claro  en  las  Instituciones  de  Justiniano. 


Interdictos  (interdicta). 

El  poder  del  pretor,  de  prescribir,  de  emitir  órdenes  ó prohibi- 
ciones destinadas  á servir  de  regla  en  ciertos  casos,  ó en  términos 
propios,  de  promulgar  edictos  que  creaban  una  especie  de  derecho, 
nn  derecho  pretoriano;  este  poder,  digo,  se  manifestaba  dedos 
modos  distintos  ; ya  de  un  modo  general  para  la  publicación  de  es- 
tas órdenes  en  forma  de  reglamento  general  dado  con  antelación 
para  todos , ya  de  un  modo  particular  por  la  misión  de  una  orden 
ó de  una  prohibición  en  tal  asunto  especial  y entre  las  partes  inte- 
resadas solamente.  Hasta  es  probable  que  empezase  por  esta  inter- 
vención más  limitada , por  estas  órdenes  ó reglamentos  particula- 
res, el  poder  pretoriano,  que  pasó  en  seguida  á ios  reglamentos 
generales.  En  el  primer  caso  el  reglamento  del  pretor  se  llamó  nn 
edicto  ( edictum ) ; en  el  segundo  un  interdicto  ( interdictum ) , como 
si  dijéramos  (ínter  daos  edictum ).  Uno  y otro  crean  y constituyen 
un  derecho  pretoriano;  el  edicto,  un  derecho  general  y para  todos: 
el  interdicto,  un  derecho  especial  sólo  para  la  causa  en  que  ha  sido 
dado. 

El  uso  de  los  interdictos  trae  origen  de  las  materias  sobre  asun- 
tos  que  no  estaban  comprendidos  en  las  leyes  generales,  y que,  sin 
embargo,  por  su  naturaleza  reclamaban  más  inmediata  y directa- 


(1)  Ulp.  Reg.  XI.  De  tuteh  §§  24  y 27. 
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mente  la  vigilancia,  la  intervención  de  la  autoridad,  el  uso  del  im- 
perium.  confiado  al . magistrado.  Tales  son,  ante  todo,  las  materias 
de  derecho  público  , divino  ó religioso,  como  la  protección  de  los 
templos  , de  los  sepulcros  ó del  uso  común  de  los  rios  y de  los  ca- 
minos públicos ; vienen  en  seguida  algunas  materias  de  derecho 
privado , y entre  ellas  principalmente  las  contestaciones  sobre  la 
posesión,  mezcla  de  hecho  y derecho  que  la  ley  no  habia  regla- 
mentado por  sí,  y que,  sin  embargo,  por  las  querellas,  por  las 
vías  de  hecho  de  que  era  ocasión,  exigía  imperiosamente  la  inter- 
vención de  la  autoridad  pública. 

Una  vez  introducido  el  nso  de  los  interdictos  ó edictos  particu- 
lares, dados  en  cada  causa  entre  las  partes,  se  ha  conservado  áun 
después  que  se  han  llenado  los  primeros  vacíos,  ó que  hubieran 
podido  serlo  fácilmente  por  los  progresos  del  derecho  civil  y del 
derecho  pretoriano  general.  En  efecto,  á medida  que  la  publica- 
ción de  un  edicto  general  y anual  por  cada  pretor  se  ha  hecho 
una  cosa  regular  y constante,  y que  la  redacción  de  este  edicto 
recibió  todo  su  desarrollo,  sucedió  el' hecho  notable  de  que  el  edic-- 
to  general  especificó  y determinó  de  antemano  los  casos  en  que  el 
pretor  daría  un  interdicto  ; pero  que  la  costumbre  de  venir  en  cada 
causa  de  esta  naturaleza  á pedir  y recibir  del  magistrado  el  inter- 
dicto prometido,  se  ha  conservado  siempre  sin  duda  como  medio 
de  continuar  la  intervención  de  la  autoridad  pretoriana  en  aquella 
especie  de  asuntos  que  la  reclamaban  más  especialmente. 

En  este  caso,  el  que  tiene  necesidad  de  recurrir  á esta,  clase  de 
procedimiento  convoca  á su  adversario  in  jus  y pide  el  interdicto 
á que  pretende  tener  derecho.  El  pretor,  después  de  haber  exami- 
nado , no  si  los  hechos  en  cuestión  son  ciertos  ó falsos , sino  si  en 
la  hipótesis  de  estos  hechos  há  lugar  ó no  al  interdicto,  le  concede 
ó le  niega.  Es  decir  , si  le  concede,  entrega  á las  partes  la  fórmula 
de  mando  ó prohibición,  que  será  la  ley  del  litigio.  No  se  termina 
con  esto  el  negocio , sino  que  si  las  partes  persisten  en  su  desacuer- 
do, hay  que  recurrir  á un  procedimiento  judicial,  y por  consi- 
guiente á la  entrega  de  una  acción  con  remisión  ante  un  juez  en- 
cargado de  comprobar  los  hechos  y de  decidir.  El  interdicto  es 
como  la  ley  particular  de  la  causa  que  sirve  de  base  á esta  acción. 
El  demandante  que  ha  obtenido  el  interdicto  puede  pedir  inme- 
diatamente después,  áun  ántes  de  salir  de  la  presencia  del  pretor, 
la  acción  que  debe  ser  su  consecuencia,  ó bien  puede  esperar  y no 
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pedirla  hasta  después.  El  procedimiento  de  instancia  judicial  tiene 
lugar,  según  los  casos,  ya  per  formulam  arbitrariarn , ante  un  ár- 
bitro, ja  per  sponsionem , ante  un  juez  ó recuperadores  (1). 

Por  ahora  nos  bastarán  estas  nociones  generales  sobre  la  natu- 
raleza de  los  interdictos,  debiendo  tratarse  la  materia  más  adelan- 
te y más  circunstanciadamente. 

Procedimientos  extraordinarios  (extraordinarias  cognitiones). — 
Restituciones  in  integrum  (in  integrum  restitutiones). — Entregas 
de  posesión  (missiones  in  possessionem). 

Cuando  el  magistrado,  sin  observar  las  reglas  del  procedimien- 
to legal,  determinaba  por  sí  mismo  sobre  un  negocio  y le  decidia 
por  su  propia  autoridad,  ya  en  materia  civil , ya  en  materia  cri- 
minal, se  daba  á este  procedimiento  el  nombre  de  extraordinario 
cognitio  , extra  ordinem  eognoscere. 

Esta  forma , la  más  sencilla  y ciertamente  la  menos  sabiamente 
dispuesta  de  resolver  un  litigio,  tiene  su  principio  hasta  en  el  ré- 
gimen de  las  acciones  de  la  ley,  y la  hallamos  también  legalmente 
autorizada  en  una  de  estas  acciones , en  la  manus  injectio ; pero  se 
ha  desarrollado  y ha  tomado  su  denominación  especial , principal- 
mente bajo  el  sistema  formulario.  En  estos  casos  no  habia  dación 
de  juez  ni  de  fórmula,  y por  consiguiente  ninguna  de  las  diferen- 
cias que  procedían  de  la  redacción  formularia  de  las  acciones  (2); 
siendo  el  magistrado  el  que  conocía  y terminaba  por  sí  mismo  la 
diferencia  (ipse  cognoscebat). 

Los  casos  de  cognitiones  extraordinarice  se  hicieron  cada  vez  más 
numerosos  y variados,  á tal  punto,  dice  Calistrato,  que  es  difícil 
dividirles  por  especies,  á no  ser  de  un  modo  sumario  y general ; y 
en  la  división  que  de  ellos  hace,  comprende  materias  administrati- 
vas , civiles  ó criminales  (3). 


(J.)  Véase  sobre  esta  materia  á Hay.  CoBi.  4.  §§  138  y sig. , y al  fin  del  tít.  15. 

(2)  Dig.  3.  5.  De  negoi.  gest.  47.  § 1.  f.  de  Paul. : aNe  íefert,  directa  quia  an  utili  actione  agat 
vel  conveniatur;  quia  in  extraordinariis  judiciis,  ubi  conceptio  formularum  non,  observatur,  haec 
subtilitas  supervacua  est.» 

(3)  Dig.  ftO.  13. , De  extraordin.  cognit.  5.  pr.  f.  de  Calist. : « Cognitiomim  numerus  cum  ex  va- 
riis  causis  descendat  in  genera  dividí  facile  non  p o test,  nisi  summatim  dividatur.  Numerus  ergo 
cogaitionum  in  quatuor  fere  genera  dividí  potest : aut  enim  de  honoribus  sive  muneribus  gerendis 
agitatur  : ant  de  re  pecuniaria  disceptatur  : aut  de  exislimatione  alicujus  cognoscitur  : aut  de  capí- 
tali  crimini  quasritur.» 
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Ateniéndonos  á las  materias  civiles  , podemos  distinguir  cuatro 
situaciones  diferentes , en  las  cuales  interviene  sólo  el  magistrado 
y termina  por  sí  misino  el  negocio  : 

1. °  Los  casos  en  que  la  juris-dictio , es  decir,  la  declaración  del 

derecho,  basta,  sin  que  sea  necesario  recurrirá  un  judicium:  como 
cuando  no  se  trata  más  que  de  actos  de  jurisdicción  voluntaria  y 
gratuita  ; por  ejemplo,  en  todas  las  diversas  aplicaciones  de  la  in 
jure  cessio , ó bien  cuando  se  han  confesado  los  hechos  delante  de 
él,  y que  no  queda  ya  más  que  declarar  el  derecho,  ó también 
cuando  decide  que  no  há  lugar  á dar,  ya  la  acción,  ya  el  inter- 
dicto. * t 

2. °  Los  casos  cuyo  conocimiento  extraordinario  se  le  ha  formal- 
mente concedido  por  disposiciones  legislativas  especiales  ; de  ellas 
tenemos  un  ejemplo  muy  notable  en  el  fideicomiso  (t.  I,  pág.  731); 
así  como,  según  lo  que  dice  Tácito,  en  las  persecuciones  contra  los 
publícanos  (1)  y otras  muchas. 

3. °  Los  casos  en  que  se  elige  este  medio  para  llenar  los  vacíos 
del  derecho  civil  ó para  obviar  el  rigor  de  sus  principios,  especial- 
mente aquellos  en  los  cuales  no  puede  haber  verdadero  pleito , ya 
á causa  de  la  persona,  por  ejemplo,  si  se  trata  de  quejas  de  un  es- 
clavo contra  su  señor,  ó de  un  hijo  contra  su  padre  (2) ; ó por  la 
materia,  que  no  da  lugar  á ninguna  acción  ni  civil  ni  pretoriana, 
por  ejemplo , si  se  trata  de  demandas  de  alimentos  entre  ascen- 
dientes, descendientes,  patronos  y libertos  (3),  ó demandas  de 
honorarios  ó de  salarios  de  profesión  en  artes  liberales,  de  aboga-, 
dos,  de  médicos,  de  ama  de  cría,  etc.  (4). 

4. °  En  fin,  los  casos  en  que  se  trata  del  ejercicio  de  su  impe- 
rtían, de  órdenes  que  dan  y hacen  ejecutar  en  caso  de  necesidad 
por  la  fuerza  pública  ; ya  prescindiendo  de  la  instancia  ante  un  ju- 
dex,  ya  ántes  ó durante  semejante  instancia,  ya  después  para  fa- 
cilitar la  ejecución  forzada*  de  la  sentencia  del  juez.  En  parte  en 
esta  categoría,  y en  parte  en  la  precedente,  están  comprendidas 
las  diversas  estipulaciones  pretorianas  de  que  ya  hemos  tratado; 

(1)  TAcrr.  Annal.  XIII.  51:  «Edixit  princeps,  ut Romas  pretor,  per  provincias  qni  pro 

prtetore  aut  consule  essent , jura  adversus  publícanos  extra  ordinem  reddcrent.lt 

(2)  De  esto  tenemos  un  ejemplo,  t.  x,  p.  92 , cuando  el  magistrado  obliga  al  dueño  á vender  el 
esclavo  que  ha  maltratado. 

(3)  Dig.  25.  3.  De  uynoscendü  et  aleñáis  liben  s iel  parentibus , ve!  patronis , vel  libertü , 5.  f.  de 
Ulp. 

(4)  Dig.  50.  13.  De  extraordin.  cognit.  1.  f.  de  Ulp. 
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las  restituciones  in  intcgrum  (j.n  integrum  restitution.es ) , y las  di- 
ferentes daciones  de  posesión  ( rnissiones  in  possessionem) , que  exi- 
gen algunas  explicaciones  particulares. 

Cuando,  según  el  derecho  civil  estricto,  en  consecuencia  de  un 
contrato,  de  un  acto  judicial  ó de  cualquiera  otro  hecho  consuma- 
do, habia  pedido  una  persona  un  derecho  cualquiera,  por  ejemplo, 
un  derecho  de  propiedad  6 de  crédito,  de  acción,  de  excepción  ó 
do  cualquiera  otra  naturaleza,  ó bien  cuando  se  hallaba  obliga- 
da, ligada  para  con  otra,  le  quedaba  todavía  en  ciertos  casos  un 
recurso  extraordinario,  para  poder  obtener  del  pretor  por  ciertas 
consideraciones  de  equidad  su  restablecimiento,  como  si  nada  hu- 
biese ocurrido  en  los  derechos  perdidos , ó más  generalmente  en  la 
posesión  que  ántes  tenía,  que  es  lo  que  se  llama  una  restitutio  in 
integrum , ó como  dice  Paulo,  reí  vel  causee  redintegratio  (1). 

La  restitución  consistía,  en  suma , en  considerar  como  no  suce- 
didos los  actos  que  habían  tenido  lugar  y los  efectos  que  habia 
producido.  El  pretor  la  dictaba  de  propia  autoridad,  extra  ordi- 
?ie?n,  y después  de  tomar  conocimiento  de  las  causas  que  podían 
motivarla  ( causa  cognitci ) (2).  Pero  no  concedía  este  recurso  más 
que  cuando  no  existia  ningún  otro  más  sencillo  (3),  y cuando  ha- 
bia razones  de  equidad  y una  lesión  suficiente  para  justificar  se- 
mejante medida  (4). 

Las  causas  de  restitución  exigen  una  distinción  entre  los  meno- 
res y los  mayores  de  veinticinco  años,  bien  que  , respecto  de  aqué- 
llos., sus  actos,  aunque  sin  la  asistencia  de  uingun  curador,  sean 
válidos  según  el  derecho  civil,  la  de  la  minoría  puede  ser  una  cau- 
sa de  restitución,  si  han  sido  perjudicados  (5).  Para  los  mayores 
de  veinticinco  años  las  causas  de  restitución  son  especialmente  la 


(1)  Paul.  Sent.  1.  7.  De  integri  mtüutime.  Dig.  -1.  1. — De  in  integr.  restifudone  y los  títulos  si- 
guientes.—Cod.  2.  53.  De  temporihv.s  in  integrum,  restituiionis. 

(2)  Dig.  4.  1.  De  in  integr.  restit.  3.  I.  de  Modest.  : « Omnes  in  integrum  restitutiones , causa 
cognita  a prsetore  promitLuntur  : scilícet  nt  justitiam  eararn  causarum  examines,  an  verse  sint, 

quarum  nomine  einguli,  subvenit. — Paul.  Sent.  1.  7.  § 3 : «Integri  restitutio causa  cognitode- 

cernitur. 

(3)  Dig.  4.  4.  De  minor.  16.  pr.  f.  de  Ulp. : «In  causas  cognitione  etiam  Ttoc  versabitur,  num 
forte  alia  actio  possit  competeré  citra  in  integrum  restitutionem.  Nata  si  eommuni  auxilio,  et 
mero  jure  munitns  sit,  non  debet  ei  tribuí  extraordinariuin  auxilium.»— Compárese  con  Dig-  4.  1. 
7.  § I.  f.  de  Marcel. 

(4)  Dig,  4. 1 .De  in  integr.  restit.  4.  f.  de  CaTist. : « Scio  illud  a quibusdam  observatum  , ne  prop- 
ter  satis  minimam  rem,  vel  suramam  , si  mojori  rci  vel  sumiría;  prmjudicetur,  auditur  is,_qui  in 
integrum  restitui  postulat.» 

(5)  Dig.  4.  4.  Deminoribus  viginti  quinqué  annis. 
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violencia,  el  dolo , el  cambio  de  estado,  el  error  legítimo  y la  au- 
sencia necesaria  (1),  ó añade  por  lo  general  el  pretor:  «Si  qua 
alia  mihi  justa  causa  esse  videbitur  » (2). 

Por  Gayo  vemos  que  entre  otras  pérdidas  de  derecho  ó perjui- 
cios, contra  las  cuales  se  puede  pedir  la  restitución,  figuraba  la 
pérdida  de  una  excepción  que  se  hubiese  descuidado  en  hacer  va- 
ler la  entrega  de  una  fórmula  injusta  (3),  y áun , según  las  cons- 
tituciones imperiales,  la  cosa  juzgada  (4). 

Es  preciso  no  confundir  con  la  restitutio  in  integrum  propia- 
mente dicha,  pronunciada  por  el  pretor  extra  ordinern , un  medio 
que  empleaba  algunas  veces  para  obtener  un  resultado  análogo,  á 
saber:  la  entrega  de  una  acción,  por  ejemplo,  las  acciones  quod 
metus  causa  y de  dolo  malo , ó varias  acciones  restitutorias  para 
pedir  por  instancia  ante  un  juclex  la  reparación  del  daño  causado 
y el  restablecimiento  de  los  derechos  perdidos , ó también  la  con- 
cesión de  una  excepción  , como  la  de  miedo  ó de  dolo  para  rehusar 
la.  demanda  inicua.  Aunque  estos  medios  tienden  al  mismo  fin  que 
la  verdadera  restitutio  in  integrum , y proceden  muchas  veces  de  las 
mismas  causas,  se  distinguen  , sin  embargo,  do  una.  manera  muy 
notable  (5). 

El  poder  del  magistrado  de  tomar  medidas  de  ejecución  ( impe - 
riurn ) , y de  disponer  de  la  fuerza  pública  para  darles  efecto,  era 
todavía  más  marcado  en  las  entregas  de  posesión  ( in possessionem 
missiones ) , que  podía  conceder.  Era  una  medida  por  medio  de  la 
cual  conseguía  el  pretor,  ya  dar  á una  persona  una  seguridad  para 
la  conservación  de  derechos  eventuales  dignos  de  ser  protegidos, 
esperando  su  realización  (reí  servando!  causa ) ; ya  en  ciertos  ca- 
sos, castigar  ó vencer  la  resistencia  opuesta  á sus  derechos  ó á los 
trámites- de  la  justicia  ( contumacia  cocrcendce  causa).  — Esta  me- 
dida consistía  en  poner  en  posesión  á la  parte  interesada  de  los 


(1)  Dig.  4.  6.  Ex  quibtts  causis  majares  in  integrum  restUmmtur. — Paul.  Sent.  1.  7.  § 2 : «Iniegrí 
restitntionem  prcetor  tribuit  ex  his  causis  qu®  raetum  ,•  dolum  et  status  permutationem , et  justmn 
errorem,  et  absentiam  necessariam , et  inñrmitatem  retatis  gesta  esse  dicuntur.»  Cotéjese  con  el 
Dig.  4.  1.  1.  í.  de  Ulp-,  y 2.  f.  de  Paul. 

(2)  Dig.  4.  6.  1.  § 1.  in  fin.  f.  de  Ulp. 

(3)  Gay.  Cora.  4.  §§  57  y 125. 

(4)  Dig.  4.  4.  T)e  minar.  7.  § 4 ; 9.  pr. ; y 1 8.  §§  2 y 3.  f.  de  Ulp.  ■ 

(5)  Esta  distinción  está,  claramente  establecida  en  el  Dig.  4.  1 , 7.  § 1.  f . de  Harcel , con  moti- 
vo de  la  acción  de  dolo  y de  la  restitución  propiamente  dicha  : lo  está  también  . Dig.  4.  2.  21.  § 6. 
f . de  Paul. , con  motivo  de  la  acción  metus  causa  : como  también  , Dig.  4.  4.  De  mhiorib.  13.  § 1.  f. 
de  TJlp.  ; aunque  en  otros  textos,  y hablando  generalmente,  el  nombre  de  in  integrum  restitutio 
se  halla  extendido  algunas  veces  á ambos  procedimientos  : por  ejemplo,  en  Paul.  Sent.  1.  7.  § 4. 
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bienes,  objeto  del  derecho  eventual  ó de  la  resistencia,  ó que  po- 
dían servir  de  garantía. 

La  missio  in  possessionem  tiene  lugar  por  lo  común  en  una  uni- 
versalidad de  bienes,  y á veces  en  cosas  particulares  (in  singulas 
res).  Las  causas  de  estas  entregas  de  posesión  eran  varias.  Tenían 
por  objeto  garantir  derechos  de  crédito , de  herencia  , de  legados  ó 
de  fideicomisos.  De  los  derechos  de  crédito , por  ejemplo,  cuando 
los  acreedores  son  puestos  en  posesión  de  los  bienes  hereditarios 
de  su  deudor,  cuya  sucesión  está  vacante  ó por  demasiado  tiempo 
incierta  (1);  ó en  posesión  de  los  bienes  del  deudor,  que  se  oculta 
fraudulentamente  ( qui  latitat)  y que  no  es  defendido  por  nadie;  ó 
del  que  después  de  haber  dado  fiadores  para  responder  de  que  se 
presentará  enjuicio,  no  se  presenta  ni  es  defendido  por  nadie  (2). 
En  estos  dos  últimos  casos  la  entrega  de  posesión  es  un  medio  á* 
la  vez  de  dar  garantía  á los  acreedores  y suplir  la  contumacia  del 
deudor,  siendo  después  en  el  procedimiento  formulario  desconoci- 
da la  condena  por  contumacia.  De  los  derechos  de  herencia,  por 
ejemplo,  en  la  entrega  de  posesión  de  los  bienes  hereditarios,  con- 
cedida ventris  nomine , en  favor  del-hijo  concebido,  pero  todavía  no 
nacido  ; ó ex  Carhoniano  edicto , al  impúbero,  hábil  para  suceder  y 
cuyo  estado  es  litigioso  (3).  De  los  derechos  del  legado  ó del  fidei- 
comiso , en  la  entrega  de  posesión  de  los  bienes  hereditarios  lega- 
torum  sea  fideicornmissorum  servandorum  causa,  (4  ),  de  que  ya  he- 
mos tratado.  Añádase,  en  fin,  á éstos  la  entrega  de  posesión  por 
causa  de  daño  inminente  ( damni  infecti)  (5);  entrega  que  no  tie- 
ne lugar  más  que  en  un  edificio  que  amenaza  ruina,  es  decir,  en 
un  objeto  particular  (in  singulam  rern),  y de  que  también  hemos 
hablado  ya  (6). 

La  missio  m possessionem  no  concede  al  que  recibe  una  posesión 
de  derecho,  ni  le  adjudica  la  posesión  civil.  Los  jurisconsultos  ro- 
manos distinguen  cuidadosamente  con  este  motivo  el  hecho  (in 


(1)  Cod.  7.  72  .De  bonis  avt.  jud.  possid.  5 , const.  de  Diocl.  y Maxim. — Dig.  42.  4.  Quib.  ex 
mus.  in  posxrss.  ealur.  8.  f.  de  Uín.  y 9.  f.  de  Paul. 

(2)  Dig.  42.  4.  7.  §§  1 y sig.  de  Ulp  — Ibid.  2.  £.  de  Ulp.  ; 5.  f.  de  Ulp.  ; 6 § 2.  f.  de  Paul. 

(3)  Dig.  47.  9.  J)p.  venir e in  possessionem  mütendo  et  curatore  ejus. — 39.  10.  De  Carboniano 
edicto. 

(4)  Dig.  36.  4.  Ut  in  possessionem  legatorum  vel  fideicornmissorum  servandorum  causa  esseliceat. 

(5)  Dig.  39.  2.  De  damno  infecto. 

(6)  Sobre  las  diversas  causas  de  entrega  de  posesión , ademas  de  los  títulos  particulares  citados 
en  las  notas  precedentes,  véanse  en  general  los  títulos  siguientes  : Dig.  42,  4.  Quibus  ex  causis  in 
possessionem  eatur.  — 42.  5.  De  rebus  auctoritate  judiéis possidendis.  — X Cod.  7.  72.  De  bonis  anclo, 
rítate  judiéis  possidendis  seu  venvndandis. 
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possessionem  iré ) del  derecho  ( possidere ).  La  rnissio  in  possessio- 
nem  no  concede  al  que  recibe  más  que  el  hecho,  la  custodia  y la 
vigilancia  de  los  bienes  (custodiam  et  observationem ) , constituyen- 
do en  beneficio  suyo  una  especie  de  prenda  pretoriana  {pignus 
prmlorium ) (1),  protegida  por  un  edicto  especial  ó por  una  acción 
in  factum  (2).  Sólo  en  virtud  de  medidas  subsiguientes,  y según 
la  diversidad  de  casos,  pudo  producir  i a rnissio  in possessionem,  ya 
una  verdadera  posesión  civil,  como  en  el  caso  de  damnum  infer- 
iunij  por  un  segundo  decreto,  ya  la  facultad  de  hacer  vender  los 
bienes. 

Estas  missiones  in  possessionem,  seguidas  ulteriormente  de  la 
venta  de  los  bienes,  nos  conducen  naturalmente  al  exámen  de  las 
vías  de  ejecución  forzosa  bajo  el  sistema  formulario,  en  el  que  ha- 
cían el  principal  papel. 


Vías  de  ejecución  forzosas  : Apremio  corporal  (duci  jubere)  ; — 
Venta  en  masa  de  los  bienes  ( rnissio  in  possessionem  , proscriptio 
et  emptio  bonorum  ) ; — Venta  en  masa  por  causa  pública  ( bo- 
norum  sectio  ; sectores  ) ; — Cesión  de  bienes  ( bonorum  ces- 
sio  ; bonis  cedere)  ; — Venta  al  por  menor  de  los  bienes  (bono- 
ruin  distractio  ) ; — Toma  de  prenda  pretoria,  (pignoris  capio; 
pignus  judicati  causa  captum ; pignus  prsetorium) ; — Acción  de 
la  cosa  juzgada  (actio  judicati). 


La  ejecución  forzosa  de  la  sentencia  tiene  de  particular,  bajo  el 
sistema  formulario,  que  siendo  siempre  eu  él  la  condena  pecunia- 
ria. se  trata  también  de  obligar  al  deudor  al  pago  de  una-  cantidad 
determinada  de  dinero,  lo  cual  tiene  lugar  aun  para  las  condenas 
verificadas  por  acciones  reales,  salvólo  que  fiemos  dicfio  del  jussus 
previo  de  las  acciones  arbitrarias,  orden  que  si  es  menester  se  eje- 
cuta en  la  mayor  parte  de  los  casos,  cuando  hay  posibilidad,  manu 
militari , es  decir,  empleando  la  fuerza  pública  de  que  dispone  el 
pretor.  Mas  en  cuanto  á la  sentencia,  tiene  por  resultado  siempre 


(1)  Dig.  13.  7.  De  pignerot.  oct.  26.  f.  deTJlp.  : «Ñor.  est  miram  si  ex  quaoumque  causa  magis- 
trafcus  in  possessionem  aliquem  miserit , pignus  constituí , etc.  » . 

(2)  Dig.  4 3.  4.  D'e  vis  Hat  ei  qui  in  possessionem  missus  eril.  — En  caso  de  resistencia  el  entre- 
gado podía  entrar  en  posesión  con  el  auxilio  de  la  fuerza  pública.  Dig.  36.  i.  Ut  in  poss.  legal,  o. 
§ 27.  f.  de  UIp.  : « Missus  in  posses-ionem  , si  non  admittatur,  babet  interdictum  propositum, 
aut  per  viatorem , aut  per  officialem  príefecti,  aut  per  magistratns  introducendns  est  in  possessío- 
netn.  m — Véase  también  Dig.  43.  4.  Ne  visf,at.  3.  f.  de  Ulp. 
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el  pago  d©  una  cantidad  pecuniaria  ? al  cual  hay  cpie  compeler  al 
deudor  condenado. 

El  medio  de  ejecución  bajo  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley 
era  la  manus  injectio  con  todas  sus  consecuencias  contra  la  persona 
del  deudor ; y sólo  en  algunos  casos  raros,  enlazados  con  el  dere- 
cho religioso  ó con  el  derecho  público,  la  púpioris capio , contra  sus 
bienes.  No  tenemos  indicación  precisa  sobre  la  abolición  de  estas 
dos  acciones  de  Ja  ley,  pero  tenemos  razones  para  creer  que  so- 
brevivieron aún  á la  ley  TEbutia,  y no  dejaron  de  estar  en  vigor 
más  que  en  consecuencia  de  las  disposiciones  de  las  leyes  Ju- 
lle  (1).  Ahora  se  trata  de  ver  cómo  se  modificaron  y transfoma- 
ron  por  el  sistema  formulario  , y cuáles  fueron  las  instituciones  que 
ocuparon  su  lugar. 

El  plazo  de  treinta  dias,  ó dies  justó , legitimum  judieati  t empus , 
concedido  por  la  lev  de  las  Doce  Tablas  al  deudor  condenado  ( ju - 
dicatus ) ó que  ha  confesado  in  jure  la  deuda  pecuniaria  (confessus'), 
como  una  especie  de  armisticio  para  que  tuviese  tiempo  de  cum- 
plir voluntariamente,  se  ha  conservado  basta  nuestros  dias.  Sin 
embargo,  podía,  según  las  circunstancias,  y especialmente  por 
causa  de  urgencia,  reducirse  por  el  magistrado  (2),  ó por  el  con- 
trario, prorogarlo,  según  parece,  basta  el  doble  (3).  Durante  este 
plazo  no  podía  ejercerse  ningún  apremio,  ni  en  la  persona,  ni  en 
los  bienes  del  deudor.  Espirado  el  plazo,  estaban  libres  las, vías 
de  ejecución  forzosa. 

El  derecho  del  acreedor  contra  la  persona  del  deudor,  ejercido 
antiguamente  por  medio  de  la  manus  injectio , se  conservó  bajo  el 
imperio,  y áun  existia  en  tiempo  de  Justiniano  (4)  : no  en  la  mis- 


il) Gay.  Com.  4.  § 25,  cotejado  con  los  §§  30  y 31. 

(2)  Dig.  42.  1.  De  rejudicat.  2.  f..  Ulp.  : « Qui  pro  tribunuli  cognoscit,  nen  semper  tempus  judi- 
cati  servat ; sed  nonnunqnam  arctat,  nonnunqnam  prorogat , pro  cansas  qualitate  et  quantitate, 
vcl  personarum  obsequio,  vel  contumacia,  etc.» 

(3)  Cod.  Toados.  4.  19.  De  usur.  rei.  judie,  const.  nnic.  de  Grao.,  Valent.  y Teod.  «Qui  post  ju- 
dien finem,  exceptis  dtwbus  mensibus , qui  bus  per  ieges  solutioimm  nonnunqnam  est  conceda  dila- 

tio etc.  » — G«y.  ( Com.  3.  § 78 ) indica  esta  próroga  como  autorizada  por  el  edicto  : « Item  ju- 

dicatorum , post  tempus  quod  eis  partim  lege  XII  Tabularum , partim  edicto  prretoris  ad  expe- 
diendam  pecuniam  tribuitur. » 

(4)  Se  puede  seguir  la  huella  de  esta  institución , que  continuó  aplicándose , no  obstante  sus 
modificaciones , en  los  pasajes  siguientes  : Plutarco  , Lucullus , 20. — Cicer.  Pro  Placeo , 20,  21. 
Lex  Huerta,  Gallice  CiaalpiruB , que  repite  muchas  veces,  cap.  21  y 22  , hablando  del  judicatus  ó 

del  confessus , que  no  se  ejecuta  : « Prictor eosque  duci , bona  eorum  possideri , proscribique, 

venireque  jubeto»,  « daci  jnbeto.  » — Diodo ro  , 1 , 79,  el  cual  nos  dice  que  el  Egipto  gozaba  de 
este  privilegio  , no  pudiendo  tener  lugar  la  prisión  por  deudas.  — SÉNECA  , De  lene/.  II£.  8.  ■ Aun. 
Gel.  , Nocí,  attic . XX,  1,  que  dice  , hablando  de  su  época  : « Addici  namque  nunc  et  vinciri  muí- 
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ma  forma  ni  con  los  efectos  rigurosos  de  la  acldictio , sino  como 
un  derecho  de  prisión  y servidumbre  contra  el  deudor  condenado, 
para  obligarle  a pagar.  Ya  no  tenían  lugar  las  formalidades  de  la 
manus  injectio , sino  que  el  acreedor,  después  del  plazo  legal,  ob- 
tenía del  pretor,  que  decidía  extra  ordinem,  un  ducijubere , es  de- 
cir, una  orden  que  le  autorizaba  a llevarse  á su  deudor  y á dete- 
nerle en  su  casa,  trabajando  en  su  servicio  hasta  el  pago  de  la 
deuda,  sin  que  por  esto  perdiese  su  libertad,  pues  que  se  hacía  es- 
clavo más  bien  de  hecho  que  de  derecho,  y sin  que  los  hijos  pu- 
diesen ser  competidos  á servir  también  por  la  deuda  del  padre  (1). 
Aunque  haya  sido  prohibido  más  tarde  por  Zenon  y Justiniano, 
como  crimen  de  lesa  majestad,  establecer  prisiones  privadas  (pri- 
rata  car  cera)  (2)  ; sin  embargo,  esta  prisión  por  deudas  no  se  su- 
fria,  áun  en  estos  últimos  tiempos  , como  una  simple  detención  en 
una  prisión  pública  : había  siempre  una  especie  de  servidumbre 
privada  del  deudor,  como  trabajador  en  provecho  del  acreedor. 

Mas  el  medio  de  ejecución  verdaderamente  propio  del  sistema 
formulario,  y sustituido  por  el  derecho  pretoriano  á la  antigua 
manas  injectio , fue  la  missio  in  possessionem  del  acreedor  ó de  los 
acreedores,  sobre  la  universalidad  de  los  bienes  del  deudor,  blos 
formaremos  una  idea  bastante  exacta  de  esta  vía  de  ejecución,  di- 
ciendo que  es  una  imitación  casi  servil  de  la  manus  injectio , con  la 
diferencia  que  en  lugar  de  la  persona  son  objeto  de  ella  todos  los 
bienes  del  deudor.  La  personalidad  jurídica,  es  decir,  el  conjunto 
de  todos  los  derechos  activos  ó pasivos  que  tenía  el  deudor,  ha 
ocupado  el  lugar  de  la  personalidad  física , aplicándose  á la  una  lo 
que  en  la  acción  de  la  ley  se  aplicaba  á la  otra.  Transcurrido  el 


tos  videmus.»  ( Hisl.  de  la  legisl.  rom. , p.  84,  nota  3 ).  Paul.  Seni,  y , 26  , §§  1 y 2 : ccHae  Iege  ex- 
cipiuntur  judicati  et-iam  et-  confessi ; et  qu.i  ideo  in  carnerera  duci  iubentur  qnod  jiis  dicer.ü  non 

obtemperaverint. — GAY.  Com.  3.  § 199:  icSiquis  liberorum  nostrornm sive  etiam  judicatus 

vel  auctoratns  meus  subreptus  íuerit. » — Díg.  4.  6.  Ex  quibus  cans.  majo)'.  23.  pr.  f.  Ulp.  : « fien 
eram  poterat,  ut  qtiis  in  vincnlis  praesens  esset , vel  in  publica  , vel  in  priva t-a  vincula  dtictus: 
nam  et  eam  qni  in  vincnlis  est , si  modo  non  sit  in  servitnte  , posse  u=u  adquiriré  constat.  » — 
Dig.  42.  1.  De  re  judie.  34.  f.  Lucían.  Rnfin.  : « Si  victum  vel  slrntuin  inferid  quis  judíente  non  pa- 
tietur,  utilis  in  eum  poenalis.  actio  danda  est , vel . ut  quídam  pntant , ínjuriarum  cum  eo  agi  po- 
terit. » — Cod.  7.  71,  bon.  ced.  const.  1 , en  la  cual  Alejandro  Severo  presenta  como  una  de  las 
ventajas  de  la  cesión  de  bienes  impedir  ne  judicati  detrahantur  in  caveerem.  V en  fin , Justinia- 
no,  el  onal , en  el  xnism'o  titulo  de  su  Código  en  que  se  halla  el  texto  precedente,  dice,  hablando 
siempre  de  la  cesión  de  bienes  , que  tiene  lugar,  «.salva  videlicet  eaiisUmatimie el  omni  corporali 
c rveiatu  sonoto. » 

(1)  Coi.  4.  10.  De  obligat.  et  act.  12.  const.  de  Diocl.  y Maxim.  : « Ob  tes  alienura  serviré  liberes 
cruditoribus  jura  compelií  non  patiuntnr.  » 

(2)  Cod.  9.  5.  De  privat.  carcer.  1.  const.  de  Zenon.  — Cod.  1.  4.  De  episc.  itud.  23.  const.  de 
Justinian. 
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antiguo  plazo,  la  suspensión  legal  de  treinta  días,  el  pretor  da, 
extra  ordinem,  un  decreto,  por  el  cual  manda,  como  en  otro  tiem- 
po, y según  acabamos  de  decir  , que  el  deudor  sea  llevado  {duci  ju- 
lere)  : y ademas , que  la  universalidad  de  sus  bienes  sea  poseída 
por  los  acreedores  ( bona  possideri ),  anunciada  públicamente  por 
edictos  escritos  como  debiendo  venderse  ( proscrihique ),  y en  fin, 
venderse  ( venireque ).  Desde  este  decreto  se  empleaba  un  nuevo 
plazo  de  sesenta  dias , el  mismo  todavía  que  el  de  las  Doce  Tablas, 
en  baeer  el  anuncio  por  edictos  de  la  venta  futura  ( proscriptio  ), 
el  nombramiento  de  un  síndico  (magister) , y la  publicación  de  las’ 
condiciones  de  la  venta  (lex  bonorum  vendundorum ).  Después  tiene 
lugar  la  venta  de  la  universalidad  de  los  bienes  ( bonorum  emptio ), 
ó más  bien  de  la  personalidad  jurídica  del  deudor,  como  se  verifi- 
caba en  otro  tiempo  la  de  su  persona  física,  vendida  pernee,  trans 
Tiberim.  Esta  universalidad  se  adjudica  al  que  ofrece  mayor  divi- 
dendo á los  acreedores,  reasumiendo  éste,  no  los  bienes  aislada- 
mente, sino  la  universalidad,  el  todo  de  los  derechos  activos  y 
pasivos,  en  una  palabra,  la  persona  jurídica  del  deudor  : es  su  su- 
cesor universal,  propietario,  acreedor  y deudor  en  su  lugar,  salvo 
el  beneficio  de  la  recusación  de  créditos,  según  la  ley  de  la  venta. 
Por  consiguiente,  el  deudor  es  despojado  de  la  persona  jurídica 
que  tenía  antes,  y sufre  una  capitis  deminutio , la  cual  era  infa- 
mante y destruía  su  e.rAstimatio  ; nada  debe  ya  de  sus  antiguas 
deudas,  no  puede  ser  demandado  por  ningún  resto  de  ellas,  y prin- 
cipia desde  entonces  una  persona  nueva  ; éste  es  el  género  de  suce- 
sión universal , de  que  hemos  dado  ya  algunos  detalles.  Es  preci- 
so, pues , distinguir  esta  gradación  de  las  operaciones  que  tienen 
lugar  : missio  in  possessionem , proscriptio,  y en  fin,  eprntio  bono - 
rum ; serie  de  actos  que  la  ley  Rubria  nos  indica  en  estos  térmi- 
nos : a T rector  cosque  duci , bona  eorum  possideri , proscrihique,  ve- 
nireque  jubete»  (1). 

iNo  debe  confundirse  con  la  emptio  bonorum  la  sectio  bonorum, 
que  es  más  antigua  aún,  y que  pertenece,  no  ya  como  la  anterior, 
al  derecho  pretoriano  solamente,  sino  al  mismo  derecho  civil.  Las 
noticias  que  nos  da  Gayo  no  nos  permiten  incurrir  en  la  confu- 
sión en  que  han  caído  la  mayor  parte  de  los  autores  anteriores  á 


(1)  Mós  atras,  pfig.  665,  nota  2. — Los  pormenores  sobre  esta  vía  de  ejecución  nos  los  da  Gayo, 
Com,  3.  § 78,  y Teófilo,  los  cuales  hemos  citado  ya  anteriormente. 
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nuestra  ¿poca.  La  sectio  bonorum  se  aplicaba  á la  universalidad  de 
los  bienes  del  que  por  una  acusación  pública  ( per  publicum  judi- 
cium)  ha  sido  criminalmente  condenado  ( damnatus  et  proscriptus) 
ú una  pena  que  lleve  consigo  la  adjudicación  de  sus  bienes  al  te- 
soro público  ( publicatio  ).  El  pretor  ponia  á los  cuestores  en  pose- 
sión de  la  universalidad  de  los  bienes,  y éstos  los  vendían  públi- 
camente bajo  el  símbolo  quiritario  de  la  propiedad  civil  (sub  hasta), 
y los  que  adquirían  esta  suma  universal  de  bienes  eran  sucesores 
universales  según  el  derecho  civil.  También  Varron  incluye  la 
sectio  bonorum  en  el  número  de  los  medios  de  adquirir  el  domi- 
nium  ex  jure  Quiritimn  (1).  Como  la  intención  de  estos  adquiren- 
tes  era  por  lo  común  volver  á vender  los  bienes  al  pormenor,  p>or 
eso  se  les  llamó  sectores  (2).  Así  la  sectio  bonorum  es  una  venta 
universal  en  beneficio  del  público,  y la  emptio  bonorum  en  be- 
neficio de  los  particulares  : si  lona  publice  aut  privatim  venierint , 
dice  Gayo  (3).  La  última  ha  sido  separada  de  la  otra  por  una  ex- 
tensión pretoriana,  y sustituida  con  cierta  asimilación  á la  manus 
inje  dio. 

Hacia  fines  de  la  república,  por  una  ley  Julia,  probablemente 
nna  de  las  leyes  judiciales,  ya  de  Julio  César,  ya  de  Augusto-,  se 
facilitó  un  medio  al  deudor  empeñado  de  escapar  al  doble  incon- 
veniente del  apremio  corporal  contra  su  persona,  y de  la  infamia 
inseparable  de  la  bonorum  emptio , que  fue  el  hacer  voluntariamen- 
te cesión  de  bienes  á sus  acreedores  ( bonorum  cessio ),  es  decir, 


(1)  Varr.  Up  R.  R.  II,  10  : «Dominium  legitinamri  sex  fere  re-;  períiciunt  : si  bereditatem  j as- 
ta m adiít ; si , ir;  riermir, , man  ipio  ;tb  eo  accepit  a qno  jur-1 2 3  civili  pocuit,  aut  si  usicípit  ; aut  si 
c praeda  sub  corana  emit;  Iwhwi  cuín  i’>.  bonis  s díontoe  cujns  fubticp  ve/tif.  » Véase  t.  I,  pág.  189, 
nota  1- — La?  expresiones  si  e p rueda  sub  corona  ernit,  indican  la  venta  de  prisioneros , que  si 
hacían  también  sub  hasta  , sub  cot  ona , y que  era  una  venta  de  objetos  particu  arc-s,  y no  de  uni- 
versalidad. 

(2)  A-cok.  Ad  Cica-,  Verr.  I.  20  : o Sectorem dírit-  aBstimatorem  redemptoremque  bonorum 

damnati  «tqim  proscripta , qui...,.  secucus  spem  sesrimatiouis  su»  bona  omitía  auctior.e  vendit,  et 
Bemel  ¡nf--rít  pecuniam  vc-l  aerario  ve)  sociis. » - Ibid.  23  : «Sectores.  ...  qui  spem  lucri  sui  secuti 
bena  eondt'mnatonim  t-emei  aucti<>rmbantur,  proque  iis  pecumas  pensitabant  singulis.  » — Gato 
Com.  4,  § 146  : «Item  ei  qui  publica  bona  emerit,  «jurero  eondiVonis  inttrdicmm  proponitnr, 
qnod  appeHaiur  s etnrium  , qu-  d sectores  vn carita r qui  publice  bona  mercantnr  » Erte  interdicto 
speton um  está  «ednc  <fb  por  Gayo  al  interdicto  possssorium , que  se  ha  concedido  al  bonorum 
emptor  (§  143),  y esta  seiueíanz  > um  rea  bien  la  distinción  en  re  la  bonorum  sectio  y la  bonorum, 
emptio-  — Se  balan  dncnm  uros  r- dativos  á la  bonorum  sectio,  en  Cíe  Kit. . Pro  Rose.  com.  c.  29,  31, 
33,  36,  43,  51  y sig.  — Lli:  XXXVIII  , 58  y 6o.— Val.  Max.  IV,  I.  § Aul.  GEl„  VIL  19.— To- 
davía eucomrHtncs  vest  gima  de  esto  en  un  fragmento  del  Dige-no . 17.  2-  Pro  socio,  65.  § 12.  f. 
Paul.  : « Publicatione  q .oque  lis  rabí  societatem  dí.xnnus,  qnoo  videtnr  speclare  ad  nniversorum 
bonornm  pnblicat:onew  , siseen  bc-na  publieanun  : nam  cuín  in  ejus  lecuui  alius  succedat,  pro- 
mortuo  haberur. » 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 151. 
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abandono  de  la  universalidad  de  sus  bienes.  En  esto  se  seguía  la 
venta,  y tenía  lugar  por  universalidad,  como  en  el  caso  de  ejecu- 
ción forzosa  (1);  pero  el  deudor  no  podía  ser  preso , ni  era  tacha- 
do de  infame.  Con  todo,  tiene  de  notable  que  no  decayendo  de  su 
estado  no  se  libraba  de  sus  deudas,  y los  acreedores,  nó. pagados 
por  entero,  conservaban  el  derecho,  si  llegaba  á adquirir  nuevos 
bienes , de  perseguirle  para  el  pago  de  los  que  les  había  quedado  á 
deber  (2),  salvo  el  beneficio  que  tenía  de  no  poder  ser  condenado 
más  que  quantum  facer e potest  (3).  De  algunos  textos  puede  infe- 
rirse que  la  cesión  de  bienes  no  se  permitía  más  que  al  deudor  des- 
graciado y de  buena  fe  (4).  De  que  la  cuestión  de  bienes  hajm  sido 
introducida  por  una  ley  Julia  , probablemente  una  de  las  leyes 
JüLLE  judicicirice , se  debe  sacar  la  importante  conclusión  de  que 
si  la  acción  per  manus  injectionem  ha  seguido  en  uso  hasta  estas 
leyes,  por  lo  menos  á su  sombra,  el  pretor  y la  práctica  habían  ya 
introducido  la  ejecución  forzosa  por  emptio  bonorum , puesto  que 
las  leyes  Julle  facilitaban  al  deudor  un  medio  de  escapar  á las 
más  penosas  de  sus  consecuencias. 

Un  senado-consulto  que  existia  en  tiempo  de  Marco- Aurelio 
Antonino  y de  Gayo,  concedió  á la  ejecución  emptio  bonorum  una 
excepción  privilegiada  muy  importante  y digna  de  consideración. 
Mandó  que  cuando  el  deudor  fuese  una  clara  persona , por  ejem- 
plo, un  senador  ó su  uxory  los  bienes , en  lugar  de  venderse  en 
masa  por  el  procedimiento  de  la  emptio  bonorum , lo  que  llevaba 
consigo  la  capitis-minutio,  infamia  y sucesión  universal,  lo  fuesen 
simplemente  al  pormenor,  por  ministerio  de  un  curador  de  bienes 
( curator ) (5),  que  es  lo  que  se  llama  la  distractio  bonorum  ó venta 


(1)  Gay.  Com.  3.  § 78  : <c  Bona  a.utem  veneunt  aut  vivoram  aut  mortuorum.  Yivorum,  velnt 

eorum  qui  fraudationis  causa  latitant  nec  ausentes  defenduntur;  ítem  eorum  qui  ex  lege  Julia-  bonis 
cedunt ; ítem  judicatorum etc. )) 

(2)  Cod.  7.  71.  Qui  bonis  cedere  possunt,  1.  const.  de  ALej. : « Qui  bonis  cesserint , nisi  solidum 
crcditor  receperit,  non  sunt  liberati.  In  eo  enim  tanturamodo  boc  beneíiciuin  eis  prodest,  ne  judi- 
cati  detrahantur  in  carcerem. » — God.  2.  12.  Ex  quib.  caus.  infam.  11.  const.  de  Alej.  : « Debito- 
res  qui  bonis  cesserint , licet  ex  ea  causa  bona  eorum  venierint , infames  non  fiunt.»  — Justiniá- 
no,  const.  8 del  mismo  titulo,  dice  también  de  esta  cesión , á la  que  da  la  calificación  de  miserabile 
cessionU  bonorum.  auxilium , que  tiene  lugar  : «salva  videlicet  eorum  existiniatione , et  omni  cor- 
poruli  cruciatur  semoto. » 

(3)  Dig.  42.  3.  De  cession.  honor,  i,  i.  Dlp. 

(4)  Dig.  42. 1.  De  re.  judie.  51. f.  l’aul. — Cod.  Teod.  4,  20.  Qui  bonis  ex  lege  Julia  cedere  pos - 
sunt.  1 .const.  de  Gradan. 

(5)  Dig.  27,  10.  De  curat.fur.  Haliis.  5.  f.  Gay.:  « Curator  ex  S.  C.  constituitor , cum  clara  per- 
sona, veluti senatoris  vel  uxoria  ejus,  in  ea  causa  sit,  ut  ejus  bona  veuire  debeant  : nam,  nt  bo- 
nestius  ex  bonis  ejus  quantum  potest,  creditoribus  solveretur,  curator  constituitur,  áistrahendo- 
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por  menor  de  los  bienes,  la  cual  no  debe  confundirse  con  la  emptio 
bonorum  ó venta  en  masa  ó por  universalidad , ni  al  curator  de  la 
una  con  el  magister  de  la  otra.  La  distractio  no  lleva  consigo  nin- 
guna pérdida  de  estado , ninguna  sucesión  ; pero  tampoco  liberta 
al  deudor  si  el  precio  de  los  objetos  vendidos  es  insuficiente  para 
pagar  por  entero  á los  acreedores.  Esta  distractio  bonorum , intro- 
ducida al  principio  como  privilegio,  estaba  destinada  á convertirse 
en  derecho  común  y á reemplazar  completamente  á la  emptio  bo- 
norum cuando  caducase  el  procedimiento  formulario. 

En  fin,  la  acción  de  la  ley  per  pignoris  capionem  tuvo,  bajo  el 
sistema  formulario,  alguna  cosa  de  más  análoga  y de  más  confor- 
me a los  progresos  de  la  civilización.  Si  no  era  la  parte  interesada 
la  que  en  algunos  casos  especiales  se  apoderaba,  por  sí  misma,  sin 
intervención  del  magistrado,  de  alguna  cosa  de  su  deudor  para 
que  le  sirviese  de  prenda,  fue  el  magistrado  el  que,  generalmente, 
para  asegurar  la  ejecución  de  las  sentencias  , pudo  mandar  seme- 
jante ocupación  de  prenda.  Unas  constituciones  imperiales,  que 
se  remontan  lo  menos  basta  Antonino  Pío,  sancionaron  esta  prác- 
tica, en  la  que  se  baila  un  medio  de  ejecución  forzosa,  distinto  to- 
davía de  los  precedentes  (1).  En  el  caso  de  confesión  de  la  deuda, 
ó de  condena,  después  del  plazo  concedido  para  pagar  voluntaria- 
mente, el  magistrado  puede  apoderarse  por  medió  de  sus  oficiales 
llamados  de  otro  modo  viatores , apparitores , ó en  general,  execu- 
tores,  de  algunos  bienes  'del  deudor  condenado,  que  constituyen 
así  una  especie  de  secuestro,  de- prenda  pretoria , pignus  pronto- 
rinm.  Si  dentro  de  dos  meses  el  deudor  no  los  desempeña  pagando 
su  deuda,  son  vendidos  siempre  por  los  offi cíales  del  magistrado, 
y el  precio  se  emplea  en  pagar  al  acreedor  (2).  En  caso  de  no 


ram  bonorum  grat'a,  vel  a prcetore,  vel  ín  provinciis  a praeside.  í>  — Ib.  9.  f.  NeraC  — Dig.  42.  7. 
De.  curat.  bon.  liando,  4.  f.  Papir.  Just.:  a Iinperatores  Antoninus  et  Verus  Augnsti  rescri pserunfc: 
bonis  per  cuniCon.ni  ex  S.  C.  distrae  tía,  nullam  actionem  ex  ante  gesto  fraudatori  competeré.»  , 

(1)  Dig.  42.  1.  De  re.  judie.  31.  f.  Callistr.  : «Si  qui  tamen  per  contnniaciam  magia  quam  quia 

non  p063ir.t  explicare  pecuniam , differant  eolutionem  : pignoribus  captís  compeHeudi  sunfc  ad 
satisfacienduin , ex  forma  quam  Oassio  proconsuli  D.  pins  in  hmc  verba  rescripsit  : His  qui  íate- 

bnntnr  debere,  nut  ex  re  judicata  necesse  liabebiuir.  rcdde.re  , tempusad  fiolvtiidum  cietur , quod 
eufficere  pro  facúltate  cujusque  videbitur  : eorum  qui  intra  diem  vel  ab  ínitio  datiun , vel  ex  causa 
postea  prorogatum  sibi , non  reddiderint,  pignora  capí  : caque,  si  intra  dúos  menees  non  solve- 
rint , veudanlur  ; si  quid  ex  pretiis  supersit , reddatur  ei  cujus  pignora  veudita  erunt.»  Cod,  8. 
23.  .St  in  cousa  judicctti  pignus  captura  sit , 1.  const.  de  Antón.  : «Res  ob  causam  judicati  ejus  jus- 
su:  cui  jus  jnbo.ud:  fuit,  pignoris  jure  tener! , ad  distrahi  posse,  saepe  rescriptum  est.  Nam  invícem 
justae  obligationis  succedit  ex  causa  contractas  auctoribas  jubentis.  » 

(2)  Véase  la  nota  precedente  , principalmente  la  ley  31,  que  en  ella  se  cita. 


IL 
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haber  comprador,  la  prenda  debe  adjudicarse  ( addictum ) al  acree- 
dor por  un  precio  determinado  (1).  En  este  secuestro  y venta  de 
la  prenda  debe  seguir  el  magistrado  cierto  orden;  primero  los 
muebles  ( res  motriles);  en  caso  de  insuficiencia,  los  inmuebles  (res 
solí),  y después  de  esto,  si  todavía  no  alcanzan,  los  derechos 
(Jura)  (2).  La  utilidad  de  esta pignoris  capio  pretoriana  es  distin- 
ta de  la  de  la  ernptio  y áun  de  la  distractio  bonorum.  En  la  emptio 
y en  la  distractio  bonorum  lo  que  se  embarga  y se  vende  en  masa 
ó por  menor  es  el  conjunto  de  todos  los  bienes,  de  toda  la  fortuna 
del  deudor  : en  la  pignoris  capio  sólo  algunos  bienes,  los  que  el 
magistrado  juzga  suficientes  para  el  pago  de  la  deuda  : el  primer 
procedimiento  es  para  los  casos  de  insolvencia  del  deudor  y de 
concurso  de  acreedores ; el  segundo,  para  el  caso  en  que  el  deudor 
es  más  bien  pertinaz  que  insolvente.  La  emptio  bonorum , que  lleva 
consigo  sucesión  universal , terminó,  según  Gayo,  con  el  procedi- 
miento formulario ; pero  la  distractio  bonorum  y la  pignoris  capio 
formaron  las  dos  vías  de  ejecución  forzosa,  y tenían  todos  los  ca- 
racteres de  aquella  antigua  ejecución. 

Todos  estos  medios  de  ejecución  tienen  lugar  y son  prescriptos 
por  el  pretor  extra  ordinem  en  la  hipótesis  de  que  la  existencia  de 
la  sentencia  de  condena  no  ha  sido  contestada;  pero  si  el  deman- 
dado niega  el  hecho  de  que  haya  habido  sentencia  contra  él  (3),  ó 
si  pretende  haberse  ya  libertado  de  ella  (4),  se  suscita  una  contien- 
da que  no  puede  ya  decidirse  sino  según  el  procedimiento  ordina- 
rio, con  dación  de  un  juez  y de  una  fórmula,  que  es  el  objeto  de 
la  actio  judicati.  Hé  aquí. los  trámites  que  se  seguían.  En  el  plazo 
que  constituía  un  armisticio  legal  para  el  deudor,  ni  la  actio  judi- 
cati (5),  ni  por  consecuencia  ningún  medio  de  ejecución  forzosa 
podían  tener  lugar.  Pasado  este  plazo,  el  acreedor  que  quería  lle- 
var á efecto  la  sentencia  obtenida  por  él  citaba  á su  adversario 
injus  para  pedir  y conseguir  contra  él,  en  caso  de  necesidad,  la 
actio  judicati , que  es  lo  que  impropiamente  se  llama  judicati  agere. 


(1)  Dig.  42.  1.  De  re  judie.  15.  § 3,  f.  Ulp. 

(2)  Ib.  15.  § 2.  f.  Ulp. 

(3)  Dig,  49.  8.  (¿vos  sentent.  sine  appell.  1.  f.  Macer. : «Si  quaeratur,  iudicatum  sit,  necue,  et 
liiij us  quaestionis  jtidex  non  esse  judicatum  pronuntiaverit,  licet  fuerit  judicatum  : rescinditur,  si 
provocatuou  non  fuerit.  s> 

(4)  Dig.  42. 1.  De  re  judie.  7.  f.  Gay.  : «Intra  dics  constitutos,  quamvis  judicati  agi  non  possit, 
multis  tamen  inodis  judicatum  liberan  posse  hodie  non  dubitatur.  a 

(6)  Véase  la  nota  precedente. 
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Reunidos  in  jus,  si  el  hecho  de  la  sentencia  de  condena  y de  la 
existencia  de  la  obligación  que  de  ella  había  nacido  se  reconocía, 
no  había  lugar  á ninguna  acción  propiamente  dicha,  á ningún 
judicium . El  pretor  decidía  extra  ordinem,  y en  virtud  de  su  impe- 
rium  prescribía  las  diversas  medidas  de  ejecución  que  acabamos 
de  expresar ; pero  si  se  negaba  la  existencia  misma  de  la  senten- 
cia ó de  la  obligación  que  había  producido,  entonces  el  pretor  en- 
tregaba la  actio  judicati  propiamente  dicha,  es  decir,  una  fórmula 
de  acción  con  remisión  ante  el  juez  para  que  decidiese  esta  cues- 
tión. Hé  aquí  por  qué  la  actio  judicati  se  nos  presenta  en  los  tex- 
tos, ya  como  medio  de  persecución  para  la  ejecución,  ya  como 
medio  de ‘hacer  decidir  sobre  la  existencia  contestada  de  la  sen- 
tencia, según  que  se  la  considera  respecto  á las  partes  citadas  in 
jus  ó remitidas  in  judicio. — El  demandado  que  quería  negar  la 
existencia  de  la  sentencia  y defenderse  de  la  acción  judicati , no  es- 
taba obligado  ya,  como  bajo  el  régimen  de  las  acciones  de  la  ley, 
á dar  un  vindex;  sino  que  esta  obligación  había  sido  reemplazada 
por  la  de  dar  una  caución  judicatura  solví  (1).  Ademas,  en  casti- 
go de  su  denegación,  si  era  condenado,  la  fórmula  contenia  la 
orden  de  condenarle  al  doble  : la  acción  judicati  era  una  de  las 
quce  infciatione  duplantur  (2);  era  aún  el  tipo  primitivo  de  ellas. 


Resúmen  y conjunto  de  un  procedimiento  bajo  el  sistema  formulario . 

El  carácter  de  la  in  jus  vocatio,  en  principio , permanece  el  mis- 
mo ; el  cuidado  de  convocar,  y en  caso  de  necesidad,  de  llevar  por 
fuerza  á su  adversario  ante  el  magistrado,  pertenece  siempre  al 
demandante  como  acto  privado;  pero  en  realidad  la  práctica  y el 
derecho  pretoriano  daban  á esta  lucha  privada  medios  públicos  de 
ejecución.  El  magistrado  interpone  su  autoridad ; la  resistencia 
del  que  es  llamado  in  jus  se  reprime  por  medios  pretorianos,  por 
la  toma  de  prenda,  ó por  una  acción  para  pedir  una  pena  pecu- 
niaria ( muleta  quanti  ea  res  estf  tanto  contra  ei  que  ha  rehusado 
comparecer,  como  contra  los  que  hubiesen  protegido  su  resis- 
tencia (3). 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 25  : «Itaque  judicatus vmdicem  daré  debebat,.,,.  Unde  nostris  temporibus 

in  cmn  quo  indieati agitur,  judicatura  solvi  satisdare  cogitar.  » 

(2)  Gay.  Com.  4.  § 9 y 171. 

(3)  Gay.  Com.  4.  § 4G. — Big.  2.  5.  Si  quis  in  jus.  2.  § 1.  f.  Pan],  : «Si  qnis  in  jns  vocatus  con  erit. 
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El  uso  del  vindex , por  medio  del  cual  el  llamado  in  jus  podía 
librarse  de  la  obligación  de  seguir  al  que  le  llamaba,  ya  no  existe: 
le  basta  ahora  dar  por  caución  un  fiador  (Jidejussor  judicio  sistendi 
causa).  El  vindex  era  un  tercero  que  intervenia  y tomaba  el  ne- 
gocio por  su  cuenta ; el  Jidejussor  no  es  más  que  una  caución  res- 
ponsable de  una  pena  pecuniaria  fijada  por  la  estipulación,  de  que 
el  llamado  se  presentará  in  jus  el  dia  prometido  por  él  (1)'. 

Si  el  que  el  demandante  quiere  llamar  in  jus  está  ausente,  y no 
tiene  nadie  que  tome  su  causa,  no  puede  tener  lugar  la  vocatio  in 
jus , y es  imposible  la  organización  de  la  instancia.  Los  romanos 
no  conocían  la  asignación  y el  procedimiento  entablados  en  rebel- 
día contra  su  adversario  ausente ; pero  el  edicto  ofrece  Contra  este 
inconveniente  un  remedio  pretoriano  : la  entrega  en  posesión  de 
los  bienes  del  ausente  á título  de  garantía  ( misio  in  possessionem 
custodice  causa). 

El  demandante  puede,  al  mismo  tiempo  que  llama  in  jus  á su 
adversario,  manifestarle  su  pretensión  y la  acción  que  piensa  ejer- 
citar contra  él,  que  es  lo  que  se  llama  actionem  denuntiare , actionis 
denuntiatio  (2).  Pero  este  acto  no  es  de  ningún  modo  obligatorio, 
es  puramente  oficioso  y facultativo,  y sólo  el  demandante  tiene, 
por  lo  común,  interes  en  hacerlo;  porque  estando  informado  el 
demandado  de  antemano  de  lo  que  se  trata,  podrá  marchar  el 
procedimiento  con  más  celeridad.  También  se  hizo  de  él  uso  muy 
frecuente. 

Trasladadas  las  partes  á presencia  del  magistrado  (in  jure),  el 
cumplimiento  del  rito  sacramental  de  las  acciones  de  la  ley,  que 
tenía  lugar  antes,  es  reemplazado  por  las  formalidades  relativas  á 
la  designación,  á la  redacción  y á la  entrega  de  la  acción  y de  su 
fórmula. 

El  demandante  empieza  por  indicar  ante  el  magistrado  la  acción 
que  quiere  ejercer  y la  fórmula  de  que  piensa  servirse,  haciendo 
esta  indicación,  ya  verbalmente,  ya  por  escrito  ( per  libellum ),  ya 


ex  causa  a competente  judici  muleta  pro  jurisdictione  judicís  damnabitur. » — Dig.  25.  i.  De  insp. 
venir.  1.  § 3.  f.  Ulp. : «Cogenda  igitur  erit  reinediis  pnetoriis,  et  in  jus  venire,  et  si  venerit  res- 
pondere, pignoraque  ejus  capienda  et  distrahenda,  si  conternnat,  vel  mulctis  coercenda.D — Dig.  2. 
7.  Ne  quis  eum  qui  in  jus  vocabitur  vi  eximat.  5.  § 1.  f.  Ulp.  : «In  eum  autem,  qui  vi  exemit,  in 

factum  judicinm  datar quanti  ea  res  est  ab  actore  ajstimanda..,..  § 3..,..  Et  si  plores  deliquerint 

in  ángulos  dabitur  : et  uibilominus  manet  qni  exemptns  est,  obliga  tus. » 

(1)  Dig.  2.  6.  In  jus  vocati  ut  eatit , aut  satis  vel  cautum  dent. 

(2)  Dig.  5.  2.  De  inofjic.  test.  7.  i.  Paul.— 5.  3.  De  hered.  petit . 20.  § 11.  f Ulp. 
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refiriéndose  simplemente  á una  fórmula  inserta  en  el  album1  que 
es  lo  que  se  llama  edere  ó dictare  actionem,  actioiiis  editio.  Este 
acto  no  es,  como  la  denuntiatio,  puramente  facultativo;  es  oficioso 
j de  rigor.  Por  lo  demas,  no  obliga  al  demandante,  que  todavía 
es  libre,  hasta  después  de  la  litis  contestatio,  de  modificar  los  tér- 
minos de  su  demanda,  y hasta  de  cambiar  de  acción.  La  actio- 
nis  editio  y el  acto  que  figura  á veces  en  los  textos  con  el  nombre 
de  actionis  postulatio,  mirados  en  otro  tiempo  por  los  intérpretes 
como  dos  actos  de  procedimientos  distintos  y separados,  parecen  no 
constituir  en  realidad  más  que  una  sola  formalidad  y confundirse 
el  uno  con  el  otro;  porque  indicar  delante  del  magistrado  la  acción 
que  se  desea  ejercer,  es  pedírsela,  ó pedirla  es  indicarla. 

El  demandado,  después  que  la  actionis  editio  le  ha  hecho  cono- 
cer la  pretensión  del  demandante,  es  libre  ó de  entablar  en  seguida 
los  debates  sobre  la  entrega  de  esta  acción,  ó de  reclamar  un  plazo 
para  reflexionar.  Si  reclama  el  plazo,  debe  obligarse,  ante  el  ma- 
gistrado, bajo  una  pena  pecuniaria,  á presentarse  in  jure  el  dia 
prefijado,  que  es  el  vadimonium  del  sistema  formulario.  Este  com- 
promiso debe  tomarse  por  él,  en  ciertos  casos,  por  simple  promesa 
verbal  sobre  estipulación  (vadimonium  purum );  en  otros,  bajo  la 
fe  del  juramento  ( jurejurando );  y á veces  con  dación  de  fiadores 
(cum  satis  datione),  ó bien  con  nombramiento  inmediato  de  recu- 
peradores encargados  de  condenar  al  demandado  á la  suma  pro- 
metida si  no  se  presenta  en  el  dia  fijado  { recuperatoribus  supposi- 
tis).  Semejantes  compromisos  tienen  lugar  igualmente  en  todos 
los  casos  en  que,  comenzado  el  negocio  ante  el  magistrado,  no 
puede  terminarse  el  mismo  dia  (1).  En  cuanto  á los  vadimonia, 
que  bajo  las  acciones  de  la  ley  se  hacían  también  en  el  segundo 
período  del  proceso,  es  decir,  á presencia  del  juez  (in  judicio),  ya 
no  existen  bajo  el  sistema  formulario. 

Los  debates  ante  el  magistrado  (in  jure')  tienen  por  objeto  de- 
terminar si  se  dará  una  acción  al  demandante  ; y , en  caso  de  afir- 
mativa, de  hacer  redactar  la  fórmula. — Si  el  negocio  es  de  tal  na- 
turaleza que  puede  ser  resuelto  extra  ordinem,  por  la  sola  juris- 
dicción, ó si  el  magistrado  juzga  que  el  demandante  no  está  en  el 
caso  de  tener  derecho  á ninguna  acción  (2) ; ó bien  si  hay  por 


(1)  Gay,  Com.  4.  § 184  y sig. 

(2)  Dig.  45.  1.  De  Verb.  obl.  26,  f . Ulp.,  y 27.  f.  Pomp. 
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parte  del  demandado  la  confesión  y reconocimiento  del  derecho 
del  demandante  ( confessio  in  jure ) (1) : también  si  una  de  las  par- 
tes ante  el  tribunal  difiere  á la  otra  el  juramento  sobre  la  existen- 
cia del  derecho  contestado  ( jusjurandum  in  jure)  (2)  : en  todos 
estos  diversos  casos  el  negocio  se  termina  en  presencia  del  magis- 
trado, si  no  bá  lugar  á la  dación  de  un  juez  y á la  reclamación  de 
una  fórmula.  Ya  hemos  descrito  cómo  se- procede  a esta  redacción. 
Si  para  esto  se  necesitan  algunas  noticias  de  cualquiera  de  las  dos 
partes,  por  ejemplo,  si  se  trata  de  saber  si  el  demandado  es  here- 
dero del  deudor  primitivo ; ó en  una  acción  noval , si  es  'propieta- 
rio del  esclavo  que  ha  causado  el  daño  ; ó cuando  la  edad  de  una 
de  las  dos  partes  debe  tener  influencia  sobre  el  derecho,  y hay  ne- 
cesidad de  saber  esta  edad  ; en  estos  varios  casos  deben  pedirse  es- 
tas noticias,  ya  por  una  de  las  partes  á la  otra,  ya  por  el  magis- 
trado por  medio  de  una  interrogatio  in  jure , que  impone  la  obli- 
gación de  responder,  con  tal  que  verse  sobre  hechos  personales  á 
la  parte  interrogada  (3).  Una  vez  decidida  la  redacción  de  la  fór- 
mula, es  entregada  á las  partes,  que  es  lo  que  se  llama,  por  parte 
del  magistrado,  indulgere , permitiere , tribuere  ó aacomodare  actio- 
nem ; y,  por  parte- del  demandado,  actionem  impetrare , actionis 
impetratio  (4). 

Nada  nos  indica  que  la  comperendinatio , de  que  nos  habla  Gayo 
corno  practicada  bajo  las  acciones  de  la  ley,  se  haya  conservado 
bajo  el  sistema  formulario. 

En  cuanto  á la  litis  contestado , se  ha  modificado  notablemente, 
respecto  á su  fórmula,  en  la  práctica  del  sistema  formulario  : ha 
perdido  el  carácter  primitivo  de  donde  le  había  venido  el  nombre; 
las  partes  ya  no  citan  testigos  para  comprobar  los  debates  y la  or- 
ganización de  la  instancia  que  acaban  de  tener  lugar,  sino  que  la 
fórmula  resume  y certifica  estos  hechos  por  escrito.  Sin  embargo, 


(1)  Dig.  42.  2.  De  confnssis , 1.  f.  Paul. : cc  Covfessus,  pro  judicato  est,  qui  quodammodo  sua  sen- 
tentia  dumnatur.-»— Con  todo,  si  la  confesión  no  es  de  una  cantidad  determinada,  todavía h4  lugar 
4 la  acción  de  un  juez , no  ya  para  juzgar  de  la  existencia  del  derecho,  sino  para  estimar  su  valor 
( non  reí  judie,  mdce  (estimando;). — Ibid.  6.  f.  Ulp, , y Dig.  9.  2.  Ad  leg.  Aquil.  25.  § 2.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  12.  1.  De.  jurejurando  sire  voluntario,  sive  necesario,  sive  jitdiciali,  34,  § 6.  f.  Ulp.: 
« Ait  praetor,  euui  a quo  jusjurandum  petitur  solvere  aut  jurare  ccigam.» 

(3j  Dig,  11.  1.  De  in terrogationibus  in  jure  fac.iend.is , el  int  rrogatoriis  actionibus. 

(4)  Véante  unos  detalles  sobre  estos  debates  para  llegar  á la  r< daecion  de  la  fórmula,  en  Cice- 
ros , parí.  oral.  c.  28  : Pro  Ccecin.,  c,  3 , in  Verr.  IV. , CG ; De  invent.,  c.  19  ; y en  Asconius , In 
Verr.  c.  3,  que  se  expresa  asi  : & Et  tándem  inquisita,  audita,  cognitaque  utrinque  cauta,  iu  ver- 
ba lilis  ejus  componebat  quod  judici  prsescribebat  ut  secundum  iilud  prajseua  controversia  deflui- 
tionein  reciperet.» 
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el  nombre  de  litis  contestatio  queda  para  designar  la  conclusión  del 
procedimiento  in  jure , en  la  última  época  de  este  procedimiento; 
en  la  que  se  bacía  en  otro  tiempo  la  invocación  de  testigos  (1). 

Con  relación  á sus  efectos , la  litis  contestatio  ha  tomado  una 
importancia  más  marcada  que  antiguamente;  en  la  cual  debe  fijar- 
se la  atención.  Presenta  el  proceso  una  faz  enteramente  nueva. 
Hasta  entonces  el  procedimiento  no  había  establecido  ningún 
vínculo  de  derecho  entre  las  partes,  dejando  á ambas  en  el  mismo 
estado  que  antes  ; pero  desde  la  litis  contestatio  ya  no  es  lo  mismo, 
produciendo  el  efecto  capital  y singular  de  ligar  á las  partes  y 
hacer  nacer  entre  ellas  una  obligación  particular  derivada  del  cua- 
si-contrato  ( cuasi  excontractu ) ; la  obligación  de  sufrir  los  trámites 
de  la  instancia  judicial  y los  efectos  de  la  sentencia.  Hé  aquí  el 
verdadero  resultado  de  la  litis  contestatio , el  resultado  principal, 
del  que  los  otros  no  son  más  que  consecuencias.  Así : 

l.°  En  cuanto  al  procedimiento , pues  que  hay  pbligacion  de  su- 
frir el  curso  de  la  instancia,  queda  establecido  el  pleito  desde  este 
momento  : Judicium  constitutum,  jndicium  acceptum , ó susceptum, 
res  in  judíelo  deducía,  litis  mchoata,  son  sinónimos  de  la  litis  con- 
testata.  Por  consiguiente,  aunque  el  demandante  ó el  demandado 
no  comparezcan,  el  negocio  debe  decidirse  igualmente  por  una 
sentencia  de  absolución  ó condena,  que  tendrá  el  mismo  efecto 
que  si  fuese  contradictoria,  no  teniendo  aquí  ya  aplicación  el  prin- 
cipio de  que  no  se  puede  obrar  por  la  injus  vocatio  contra  un  au- 
sente, porque  hay  para  las  partes  obligación  de  ser  juzgadas  (2). 

Puesto  que  hay  obligación,  estos  tres  puntos  que  constituyen 
los  elemeutos  esenciales  de  toda  instancia,  el  juez,  los  litigantes  y 
la  cosa,  es  decir,  el  objeto  y las  condiciones  del  litigio,  están  de- 
finitivamente determinados  y acordados  ; ,de  modo  que  aun  en  caso 


(1)  Este  texto  del  Código  , 3.  9 .De  litis  contestalione , 1.  const.  de  Sever,  y Antón. : « Lia  tune 
con  testata  videtur,  cum  índex  per  liarralionem  negotii  cansam  audire  eos  perita,  produciría  error, 
si  se  le  aplicase  á la  época  del  sistema  formulario.  Hoy  se  reconoce  que  sólo  puede  referirse  al  sis- 
tema posterior  : por  un  error  cronológico  ó por  interpolación  se  ba  atribuido  á los  emperadores  Se- 
vero y Antonino, 

(2)  En  el  caso  de  contumacia  del  demandado,  en  este  estado  del  procedimiento,  el  magistrado 
sobre  la  instancia  del  demandante  publicaba  un  edicto  ( edictum ) renovado,  si  babia  lugar,  una  ó 
dos  veces  en  intervalos  de  diez  dias  ó ménos  para  invitar  al  contumaz  á comparecer.  El  último  de 
estos  edictos  se  llama  perentorium : si  no  obedece , es  contumaz , y ya  el  juez , ya  el  magistrado  ex- 
tra ordinem , falla  el  negocio  como  si  estuviese  presente.  (Véase  PAULO,  Sztitent . 5.  5.  A.  De  ef/ectu 
sententiaium  et  ftnibus  litium,  § 7.  — Dig.  5.  1.  De  judiciis.  G8  á 75. — 42.  1.  De  rejudicata.  53.  f.  de 
Hermog.— CoJ.  7.  4.1.  Quomodo  el  quando  judex  sententiam  proferre  debeat  prcesentibus  partibus  vel 
una  parte  absenté. 
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de  error  ó de  perjuicio  injusto  no  podrían  ya  modificarse  más  que 
por  una  restitución  in  mtegrum , y la  cosa  litigiosa  desde  este  mo- 
mento es  inalienable  (3).  Sin  embargo,  la  muerte  de  juez  ó de 
uno  de  los  litigantes,  ó la  constitución  de  un  procurador  dan  lu- 
gar a un  reemplazo  de  persona  ( judie, ii  ó litis  translatió) , que 
puede  verificarse  más  simplemente  por  medio  de  un  cambio  de 
nombre  hecho  por  el  pretor  en  el  nombramiento  de  juez  ó en  la 
condemnatio  de  la  fórmula  (2).  Por  la  misma  razón  que  se  ha  con- 
traído entre  los  litigantes  una  obligación,  la  acción  se  convierte 
en  un  derecho  adquirido  para  ellos  ; así,  pues,  fuese  la  que  quisie- 
se en  su  origen,  desde  entonces  es  perpetua  y transmisible,  y se 
da  en  pro  ó en  contra  de  lós  herederos  (o). 

2.°  j En  cuanto  al  derecho , puesto  que  hay  una  obligación  nue- 
va, el  derecho  primitivo,  en  virtud  del  cual  se  ha  intentado  la  ac- 
ción, no  debe  existir  ya,  ó por  lo  menos  no  debe  poder  producir 
otro  efecto ; si  el  demandante  tenía  que  estar  obligado  á la  vez  á 
los  resultados  de  esta  obligación  nueva  ó del  antiguo  derecho  que 
existia  contra  él,  habría  en  ello  tina  Iniquidad.  El  antiguo  derecho 
queda  extinguido  completamente  ipso  jure  por  una  novación  de 
derecho  civil , si  la  acción  ejercida  es  una  acción  personal  ( in  per - 
sonam),  legítima  (legüimum  judicium)  y concebida  injus : porque 
entonces  el  derecho  primitivo  es  una  obligación  civil  de  la  misma 
naturaleza  ; y así,  pues,  puede  tener  la  fuerza  de  novar  la  primera 
á que  se  sustituye,  y de  consiguiente,  la  antigua  obligación  se 
extingue,  y el  demandante  no  puede  obrar  por  la  misma  causa: 
€ Postea  ipso  jure  de  eadem  re  agi  non  pote  sí.»  \a  hemos  hablado 
de  esta  novación  forzada , creada  por  el  curso  del  procedimiento, 
y de  sus  diferencias  , con  la  novación  voluntaria.  Pero  no  sucede 
así;  no  se  verifica  novación  alguna,  y subsiste  el  antiguo  derecho 
si  la  acción  intentada  carece  de  alguna  de  las  tres  condiciones  que 
acabamos  de  indicar.  En  efeqto,  si  es  in  rem , el  derecho  primitivo 
es  un,  derecho  real , y como  tal  no  puede  novarse  por  una  obliga- 
ción. Si  está  concebida  in  faetmn , la  intentio  no  anuncia  cuestión 


(1)  Dig.  44.  6.  De  litigio  sis. — Ood.  8.  37.  De  litigiosis. 

(2)  Dig.  3.  3.  De procur.,  leyes  17.  27.  42.  § Alt.,  46.  pr. — 4.  3.  De  dolo,  7. — 17,  1.  Mandal.  45. 
§ 1.— 20.  6.  Quib.  mod.  ping.  1.  § 2.-27.  7.  Defit.  tul.  8.  § 1— 38.  1.  De  oper.  libert.  29.  — Cod.  5. 
53.  De  in  Ht.jur.— 5.  1.  De  judie.  57.-9.  4.  De  nox.  act.  15.— 40. 12.  De  libert.  caus.  24.  5 4,  etc., 
etc. — Consúltese  A Gay.  Com.  4.  § 36. 

(3)  Dig.  27.  7.  Defidejus.  et  nom.  8.  5 1.  Paul. : «Litis  contestatione  et  pcenales  actiones  trana- 
mituntur  ab  utraque  parte,  et  temporales  perpetuantur.» 
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alguna  de  derecho ; está  fundada  únicamente  sobre  la  existencia 
de  un  hecho,  y un  hecho  tampoco  es  susceptible  de  novación  : la 
obligación  que  ha  producido  la  litis  contestatio  no  puede  hacer  que 
este  hecho  exista  ó deje  de  existir.  En  fin,  si  no  es  más  que  judi- 
cium  imperio  continens,  no  tomando  más  que  una  autoridad  tem- 
poral del  poder  del  magistrado  con  el  cual  espira,  es  impotente 
para  destruir  directamente  un  derecho  permanente  (1).  Nótese, 
en  efecto,  qué. injusticia  se  cometería  si  una  acción  tan  precaria 
como  el  judicium  imperio  continens,  á la  cual  la  muerte,  la  dimi- 
sión ó la  conclusión  del  cargo  de  magistrado  puede  poner  fin  á 
cada  instante  antes  de  la  sentencia,  hubiese  producido  el  efecto 
de  destruir  completamente  el  derecho  primitivo  sobre  el  cual  esta- 
ba fundada;  de  donde  se  sigue  que,  no  siendo  posible  la  novación 
en  ninguno  de  los  tres  casos  que  acabamos  de  recorrer,  subsis- 
te siempre  el  derecho  primitivo.  El  demandado  está  obligado  á la 
vez  por  este  derecho  y por  la  nueva  obligación  nacida  de  la  litis 
contestatio,  de  suerte  que  el  demandante  podría,  áun  en  rigor  y 
antes  de  la  sentencia,  intentar  contra  él  nuevas  acciones  por  la 
misma  causa;  mas  como  esta  doble  persecución  sería  injusta,  la 
rechazaría  la  nueva  acción  por  la  excepción  rei  in  judicium  deduc- 
ía (2).  Si  el  judicium  imperio  continens  concluía  sin  efecto  defini- 
tivo por  la  cesación  en  sus  funciones  del  magistrado  antes  de  la 
sentencia,  creemos  que  la  excepción  rei  in  judicium  deducía  no 
podría  oponerse  á la  nueva  acción  que  sería  intentada,  porque  la 
equidad,  léjos  de  prohibirlo,  exigiría  que  pudiese  empezar  de  nue- 
vo la  persecución  del  derecho. 

Después  de  la  litis  contestatio  está  el  negocio  terminado  in  jus, 
principiado  ante  el  juez  (in  judicio),  es  la  segunda  faz  del  proceso. 
No  se  sabe  si  el  caso  de  las  conclusiones  sumarias  y previas  (causee 
collectio  ó causee  conjectio ),  que  existia  bajo  las  acciones  de  la  ley, 
se  ha  conservado  en  el  procedimiento  formulario,  aunque  parece 
inútil , puesto  que  la  fórmula  contiene  este  resúmen. 

Las  diversas  pruebas  de  testigos  (testes),  de  títulos  (instrumen- 
ta , tabelles,  cautiones , etc.),  de  juramento  prestado  ante  el  juez 


(1)  Se  explica  comunmente  este  último  caso  diciendo  que  judicium  imperio  continens . no  dedu- 
ciéndose sino  del  imperium  del  magistrado,  no  puede  destruir  directamente  una  pretensión  funda- 
da en  derecho  civil ; pero  la  observación  no  nos  satisface.  Muchas  veces  no  se  trata  de  una  preten- 
sión de  derecho  civil  en  el  judicium.  imperio  continens  , y nunca,  sin  embargo  , obrará  este  judicium 
novación  ; ¿ por  qué  ? po/que  no  es  más  que  una  medida  temporal  y precaria. 

(2)  Véase  sobre  estos  chotos  de  la  lilis  conleslatio , Gay.  Com.  4.  §$  106  y siguientes. 
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( jusjurandum  in  judicio ) y otras,  son  sucesivamente  presentadas 
por  las  partes.  Se  defiende  la  causa  (causee  peroratio),  y si  el  juez 
no  la  halla  suficientemente  ilustrada.,  la  aplaza  (litem  ampliare , lis 
amplíala );  de  esto  nuevos  alegatos  ( prima , segunda , tertia,  actio). 
— En  el  juramento  que  el  juez  tiene  derecho  de  deferir  á una  de 
las  partes  corno  complemento  de  pruebas  ( jusjurandum  in  judicio), 
hay  que  distinguir  el  deferido  al  demandante,  con  el  fin  espe- 
cial de  fijar  el  importe  de  la  condena  á que  tiene  derecho,  el  cual 
lleva  el  nombre  particular  de  jusjurandum  in  litem , y tiene  lugar 
generalmente  para  las  acciones  arbitrarias,  cuando  el  demandado 
no  ha  obedecido  de  mala  fe  el  jussus  previo  del  juez  y áun  en  las 
acciones  de  buena  fe , y á veces  también  en  las  de  derecho  estric- 
to, en  caso  de  dolo  ó de  culpa  asimilada  al  dolo  por  parte  del  de- 
mandado. El  juez  puede  fijar  un  límite  á esta  estimación  jurato- 
ria,  y no  está  obligado  por  otra  parte  á adoptarla  siempre  por 
completo  (1). 

La  sentencia  absuelve  ó condena  a!  demandado  : la  condena 
debe  consistir  siempre  en  una  cantidad  pecuniaria-  determinada 
(certa  pecunia) ; sin  embargo,  se  le  permite  al  juez,  áun  en  lo  ci- 
vil, abstenerse  de  una  decisión,  declarando  por  juramento  que  el 
negocio  no  está  bastante  claro  para  poder  decidir  (sibi  non  lique- 
re)  ; y entonces  hay  que  atenerse  al  parecer  de  otros  jueces,  si  son 
varios,  ó recurrir  á otro  jitdicium  (2).  Sabemos,  por  otra  parte, 
que  hay  casos,  los  prctjudicia  por  ejemplo,  en  que  la  sentencia  no 
contiene  ni  absolución  ni  condena,  sino  sólo  una  justificación  de 
hecho  ó de  derecho,  y otros  en  que  contiene  adjudicaciones.  Debe 
darse  públicamente  y de  viva  voz  ( prommtiare );  pero  puede  el 
juez  escribirla  de  antemano  para  leerla  en  público  (ex  tabella  pro- 
nuntiare  ó recitare)  (3). 

La  sentencia  produce  efectos  notables,  que  se  enlazan  absoluta- 
mente á los  de  la  litis  contestatio,  de  que  no  es  más  que  la  realiza- 
ción. Sea  absolución,  sea  condena,  realiza  la  obligación  de  ser 
juzgado,  que  babia  hecho  nacer  la  litis  contestatio , y esta  obliga- 
ción-es  en  cierto  modo  pagada  (soluta).  Ademas,  en  caso  dg  con- 
dena, nace  pura  el  demandado  una  nueva  obligación,  la  de  ejecur 
tar  la  sentencia  ; de  tal  suerte  que  los  antiguos,  según  lo  que  nos 


(1)  Dig.  12.  ,1.  Di;  in  liUm  jurando,  especialmente  5.  pr.  y § 4.  f.  de  Marcian.  . 

(2)  Dig-.  42.  1.  De  re  judie.  36.  f.  de  Paul.—  Am*.  Glíl..  Noct.  attic.  XIV,  2. 

(o)  Cod,  7.  41.  De  SenUni . ex  jieric.  reciiand.  1,  const.  do  Valer,  y Gal. 
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refiere  Gayo,  habían  dicho  con  razón,  para  marcar  estas  vicisitu- 
des en  las  obligaciones  del  demandado  : Ante  litem  contestatam 
daré  debitorem  oportere ; post  litem  contestatam  condemnare  opor- 
tere ; post  condemnationem  judicatum  facera  oportere  )>  (l).  En 
cuanto  al  derecho  primitivo,  en  virtud  del  cual  se  introdujo  la  ac- 
ción, se  halla  en  el  estado  en  que  le  dejó  la  litis  contestatio.  Nó- 
tese, en  efecto,  que  la  obligación  que  en  todos  los  casos  está  no- 
vada ó pagada  por  la  sentencia  es  la  obligación  de  ser  juzgado,  á 
que  había  dado  lugar  la  litis  contestatio.  En  cuanto  al  derecho  pri- 
mitivo, sólo  la  litis  contestatio  ha  obrado  en  él,  y el  efecto  que  ha 
producido  es  una  cosa  de  hecho;  por  consiguiente,  quedó  extin- 
guido según  los  casos,  ya ipso  jure,  si  la  litis  contestatio  no  ha  pro- 
ducido novación;  ya  exceptiones  ope,  si  la  litis  contestatio  le  ha 
dejado  subsistente.  Solamente,  ademas  de  la  excepción  reí  injudi - 
cium  deductce , producida  por  la  litis  contestatio , tiene  el  demandado 
ahora  la  excepción  reí  judicatce,  que  resulta  del  ultimo  estado  á 
que  ha  llegado  el  procedimiento  (2). 

Por  la  sentencia  termina  el  juez  su  misión  concluyendo  con  ella 
su  poder,  y desde  entonces  hay  que  recurrir  al  magistrado  para  su 
ejecución. 

Con  todo,  hay  diversos  medios  de  pedir  en  juicio  contra  una 
sentencia  dada,  á fin  de  obtener  la  anulación,  la  revocación  ó la 
revisión  de  ella  : — 1.°  Puede  anularse  la  sentencia,  ya  por  viola- 
ción de  una  ley,  de  un  senado-consulto  ó ‘de  una  constitución,  ya 
por  vicios  de  forma,  de  incompetencia  en  el  magistrado  ó en  el 
juez,  de  incapacidad  de  litigar  por  una  de  las  partes  : en  este  caso 
le  basta  á la  parte  interesada  hacer  valer  esta  nulidad  ante  el  ma- 
gistrado, á saber,  el  demandante  solicitando  intentar  una  nueva 
acción,  ó el  demandado  oponiéndose  á Ja  ejecución  de  la  sentencia 
nula  (3).  — 2.°  Aun  cuando  la  sentencia  no  contenga  nulidad,  se 
puede  por  causas  especiales  y extraordinarias,  ó por  causa  de  me- 


cí) Gay.  Com.  4.  § 180. 

(2)  Gay.  Com.  4.  §§  .106  y 107  : « Postea  nlhilominus  ipso  jure  de  eaclem  re  agí  potest  : et 

ideo  reces  r aria  e-t  exceptio  reí  judicatoe  vel  injudicium  deducía;.)) — Puedo  interpretarse  este  pa- 
saje en  el  sentido  de  que  el  demandado  que  ántcs  de  la  sentencia  no  tenia  más  que  la  excepción 
reí  in  judicium  deductce , sigue  teniendo  después  de  la  sentencia  esta  excepción,  puesto  que  resulta 
de  un  hecho  constante  y consumado  ; y que  ademas  tiene  la  excepción  reí  j udicatce ; ó bien  puede 
darse  al  vcl  un  sentido  disyuntivo.  Ambas  interpretaciones,  por  lo  demas,  son  indiferentes  y en 
nada  afectan  al  conjunto  del  sistema. 

(3)  Díg.  49.  8.  Quce  sententice  sine  appellatione  rescindanlur.  — Cod.  7.  64.  Quandu  provocare  non 
e$t  n ecesse. 


620 


EXPLICACION  HISTORICA  DE  LA  INSTITUTA.  LIR.  IV. 

ñor  edad  de  veinticinco  años,  pedir  que  se  considere  como  no  dada 
por  medio  de  una  restitutio  in  integrimi  (1). — 3.°  En  fin,  desde 
Augusto  y probablemente  por  disposición  de  la  ley  Julia  judicia- 
ria , se  introdujo  y desarrolló  sucesivamente  la  vía  de  apelación 
(i appellaiio  ó provocado) , cuyo  origen  histórico  se  ve  en  el  poder 
que  tenía  todo  magistrado  en  tiempo  de  la  república  de  oponer  su 
veto  á la  decisión  de  un  magistrado  inferior,  ó,  cuando  más,  igual. 
Puede  interponerse  la  apelación  contra  la  sentencia  inmediata- 
mente de  viva  voz  ( inier  acta  voce  apellare  ),  ó dentro  de  cierto 
plazo  por  notificación  escrita  (libelli  apellatorii) . El  juez  ó el  ma- 
gistrado, contra  cuya  decisión  se  forma  la  apelación,  da  acta  de 
ella  al  apelante  en  un  escrito  que  se  llama  litterai  dismissorice  6 
apostoli,  y cuyo  sentido  es  : ((  Appellase,  puta  Lncium  Titium , a 
sententia  Ulitis , guce  ínter  illos  dicta  e.st. » La  apelación  es  suspen- 
siva de  la  ejecución,  y pasa  á un  magistrado  superior;  y podía  lle- 
gar así  algunas  veces  de  grado  en  grado  hasta  el  Emperador , que 
era  la  suprema  y última  jurisdicción  (2). 

Tercer  sistema.  Del  procedimiento  extraordinario  (extraordinaria 

judicia). 

Origen  y desarrollo  de  este  sistema. 

¿ Como  el  procedimiento  formulario  introducido  por  la  práctica 
pretoriana,  instalado  legislativamente  por  la  ley  yEbutia,  y defi- 
nitivamente organizado  por  las  dos  leyes  Júlle  judiciariw , des- 
apareció ante  un  tercer  sistema?  Esta  desaparición  ha  sido  una 
obra  efectuada  gradual  y cotidianamente,  de  suerte  que  no  tene- 
mos época  precisa  á que  poderla  referir.  No  es  otra  cosa  más  que 
la  invasión  siempre  creciente  de  la  cognitio  extraordinaria  sobre  el 
judicium  ordinarium , á medida  que  el  régimen  imperial  se  desar- 
rolla y retrocede  con  más  fuerza  al  poder  absoluto ; aunque  era 
para  caracterizar  el  cambio  que  se  ha  verificado,  no  ha  habido  más 
que  decir  como  Justiniano  ; « Hoy  todos  los  procedimientos  son 
extraordinarios  : j Extra  ordinem  sunt  hodie  omnia  judicia ))  (3). — 

(1)  Pág.  601  con  la  nota  4. 

(2)  Dig.  49,  cíesle  el  tlt.  1.  De  appellationibus  e.t  relationibus  hasta  el  tlt.  14.  ( La  reUit.io  ó con- 
sultatio  es  una  exposición  detallada  del  negocio  que  el  juez  debe  formar  y dirigir  á la  cnancillería 
imperial,  erando  la  apelación  se  interpone  ante  el  Emperador.) 

(3)  Instituciones  de  Justiniano,  3. 12.  pr.  — Y luégo  4.  15.  § 8 de  este  tomo. 
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Ya  hemos  expuesto  el  progreso  de  este  cambio  en  nuestra  historia 
del  derecho  romano,  á la  que  nos  bastará  por  ahora  referirnos  (1). 
El  primer  texto  que  lo  consagra  legislativamente  es  la  constitu- 
ción del  año  294,  por  la  cual  Diocleeiano  manda  á los  presidentes 
de  las  provincias  conocer  ellos  mismos  en  todas  las  causas,  áun  en 
aquellas  para  las  cuales  estaba  en  uso  ántes  dar  jueces  ; salvo  el 
permiso  que  les  reserva  de  dar  á las  partes  j ueees  inferiores,  cuando 
sus  ocupaciones  públicas  ó la  multitud  de  causas  les  impidan  co- 
nocer por  sí  mismos  (2).  De  esta  constitución  especial  para  las 
provincias  y generalizada  en  seguida  para  todo  el  Imperio  data  la 
abolición  legislativa  más  ámplia  del  judiciorum  ordo . 

Sin  embargo , así  como  el  procedimiento  formulario  había  sido 
agregado  á algunos  vestigios  ó imitaciones  de  las  acciones  de  la 
ley,  así  el  procedimiento  extraordinario  conservó  en  apariencia  ó 
nominalmente  algunos  restos  ó señales  del  sistema  á que  sustitu- 
ye. De  este  modo  se  conservaría  durante  algún  tiempo,  aunque  no 
hubiese  remisión  ante  un  juez,  la  costumbre  de  redactar  una  fór- 
mula, por  lo  menos  como  resúmen  de  las  conclusiones  de  cada  li- 
tigante, y la  de  pedir  y obtener  la  acción  postulado  et  impetrado 
actionis.  La  primera  de  estas  costumbres  fue  suprimida  por  los  hi- 
jos de  Constantino  (o)  y la  segunda  por  Teodosio  el  joven  (4). 


Organización  del  poder  judicial  bajo  el  régimen  del  procedimiento 

extraordinario . 

El  hecho  capital  en  esta  organización  es  que  el  jus  y el  judicium 
se  confunden,  y que  ya  no  existe  distinción  entre  el  magistrado  y 
el  juez.  Hay  magistrados  ó jueces ‘superiores  : los  hay  inferiores, 
cuyo  poder  ó esfera  de  atribución  son  menos  amplios ; pero  en 
todos  los  casos  es  la  misma  autoridad  la  que  examina  y decide  el 
negocio,  tanto  respecto  á la  jurisdicción,  como  respecto  á la  sen- 
tencia. 

Yo  reproduciremos  el  cuadro  reducido  de  esta  organización  ju- 
dicial que  ya  hemos  trazado  ( General  del  der.  rom.,  p.  143).  En 


(1)  ffist.  de  la  legisl.  rom. , niim.  75,  pág,  281. 

(2)  Cod.  3.  3.  De.  pedan,  judie.  2.  const.  de  Dioclec.  y Maxim. 

(3)  Cod.  2.  58.  De  formulis  el  impetrationíbus  aelionum  sublatis,  1.  const.  de  Const.,  año  342,  ó 
liútoria  del  derecho  romano,  pág.  315. 

(4)  Ibid.  2.  const.  de  Teod.  y Valeut.,  año  428.— Véase  el  Cod.  de  Teod.  2.  3.  1. 
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esta  parte  es  preciso  observar  especialmente  la  institución  de  los 
judices  pedanei  ó jueces  inferiores,  que  experimentó  durante  el 
curso  del  régimen  imperial  diferentes  vicisitudes,  acerca  de  las 
cuales  carecemos  de  suficientes  documentos.  Esta  denominación, 
usada  ya  bajo  el  sistema  formulario,  pudo  designar  entonces  ge- 
neralmente, según  conjeturas  de  Zimmern,  reproducidas  por  Bon- 
jean,  á los  magistrados  inferiores  de  las  localidades,  ó magistra- 
dos municipales;  pero  desde  el  tiempo  del  emperador  Juliano 
aparecen  los  judices  pedanei  con  un  carácter  permanente  y espe- 
cial, como  jueces  encargados  de  entender  en  negocios  de  poca 
importancia,  y que  los  presidentes  tenían  derecho  para  constituir 
en  su  jurisdicción  (1).  Una  constitución  de  Zenon  asigna  á cada 
pretorio  mi  cierto  número  de  ellos  (2).  Por  último,  Justiniano, 
en  lo  que  respecta  á Constantinopla  por  lo  ménos,  los  organiza  de 
nuevo,  los  constituye  en  un  colegio  permanente,  limita  su  juris- 
dicción á la  suma  de  trescientos  sólidos,  y los  nombra  él  mismo, 
como  vemos  en  una  constitución  suya,  en  que  podemos  ver  mu- 
chos nombramientos  de  esta  clase  (o). 

Lis  partes  en  los  negocios  de  la  competencia  de  los  judices  pe- 
danei eran  directamente  citadas  ante  ellos  (4).  Y áun  cuando  los 
presidentes,  para  descargarse  de  un  negocio  que  les  había  sido 
encomendado,  lo  pasaban  á los  judices  pedanei , éstos  fallaban  á 
un  tiempo  como  magistrados  y como  jueces.  Así  es  que  ya  no  se 
trata  de  la  datio  judiéis  del  sistema  formulario. 


Resúmen  general  de  un  procedimiento  bajo  el  sistema  del  procedi- 
miento extraordinario , principalmente  en  tiempo  de  J ustiniano. 

Los  principios  generales  de  la  injus  vocatio , principalmente  con 
los  medios  de  sanción  introducidos  por  el  edicto , han  seguido  en 
vigor,  y los  hallamos  trasladados  en  fragmentos  al  Digesto  de  Jus- 


(1)  Cod.  3.  3.  De  pedan,  judie,  4.  const..de  Dioclec.;  y 5.  const.  de  Julián.  : «Pedáneos  Judices, 
hoc  est  qui  nepotia  humiliora  diseeptant,  constituendi  damus  preesidibus  potestatem.  » 

(2)  Novel.  L XXXII.  Dejudicib.  cap.  1.— Y también  el  prefacio,  en  que  se  ve  que  Zenon  había 
nombrado  en  su  misma  constitución  el  personal  de  los  jueces  pedáneos. 

(3)  Ib.  cap.  1 á 5,  etc. — Véase  sobre  este  punto  nuestra  Htit.  de  la  legislación  romana,  pág.  234. 

(4)  Asi  el  demandado  puede  ser  llamado  in  jus  ante  ellos  : «Si  quis  ad  pedaneum  judicem  vo- 
catrmi  eximat,  peena  ejus  edicti  cessabit. » (Dig.  2.  7.  Ne  quis  eum  qui  in  jus  voc.  3.  § 1.  f.  de 
Hit'.)  — Y la  postulatio  puede  tener  lugar  ante  ellos  : «Item  seuatus-consnlto  etiam  apud  judices 
pedáneos  postulare  prohibetur  calumnias  publíci  judioii  damnatus.»  (Dig.  3,  1,  De  postul.  1.  § G.  í.  de 
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tiniano  (1).  Sin  embargo,  no  sólo  ba  caído  en  desuso  la  violencia 
individual  que  en  caso  de  necesidad  podía  acompañarla  ( obtorto 
eolio),  reemplazada  completamente  por  los  medios  de  apremio  del 
pretor,  sino  que  la  vocatio  in  jus  ba  tendido  á perder  su  carácter 
■privado  para  tomar  un  carácter  público;  se  bacía  comunmente, 
como  dirémos  pronto,  en  un  acto  de  citación  ( libellus  conventionis) 
remitido  al  demandado  por  orden  del  juez  por  el  ministerio  de  un 
ejecutor  ó vialor. 

La  antigua  actionis  editio  y el  vadimonium  del  sistema  formula- 
rio ban  cesado  de  existir,  así  como  la  actionis  impetratio , conser- 
vada más  largo  tiempo  como  vestigio,  pero  suprimida  definitiva- 
mente por  Teodosio  y Valentiniano. 

La  denuncia  previa  y voluntaria  _de  la  acción  ( actionis  denuntia- 
tio),  hecha  por  el  demandante  al  demandado  para  acelerar  la  mar- 
cha del  procedimiento,  después  de  generalizarse,  después  de  baber 
sido  basta  erigida  por  Constantino  en  un  acto  obligatorio  y pú- 
blico que  debía  hacerse  por  el  escribano  del  magistrado  ( apud 
acta),  y notificado  por  este  último  por  el  ministerio  de  un  viator  ó 
executor  al  demandado  (2),  ya  no  estaba  en  uso.  Se  encuentra  en 
los  textos  de  Justiniano,  pero  se  consigue  un  objeto  análogo  por 
medio  de  la  forma  en  que  comunmente  se  hace  la  in  jus  vocatio . 

En  efecto,  en  esta  época  se  entablaba  el  pleito  por  medio  de  un 
escrito  ó especie  de  acta  de  asignación  (libellus  conventionis)  (3), 
en  el  cual  exponía  el  demandante  en  pocas  palabras  su  pretensión, 
y el  magistrado  la  entregaba  al  demandado  por  medio  de  un  exe- 
cutor. Sin  embargo,  no  es  siempre  indispensable  este  escrito,  pues 
vemos  que  la  in  jus  vocatio  puede  hacerse,  salvos  algunos  casos  . 
particulares,  con  escrito  ó sin  él  (sine  scriptis)  (4). 

Ya  no  hay,  pues,  dos  fases  en  el  proceso  : no  hay  ya  que  distin- 
guir el  jas  del  j-udicium;  las  partes  reunidas  in  jus  lo  están  tam- 
bién injudicio. 

Por  consiguiente,  la  litis  contestatio  no  puede  ser  ya  lo  que  ba 


UlpO  « Postulare  antera  est  desiderium  suum  vel  amici  sni,  in  jare,  apnd  fam  quj  jurisdictioni 
praeest,  exponere,  vel  alteiius  desiderio  eontradicere.  5 (Ibid.  § I ) En  los  fragmentos  extraídos  de 
Ulpiano  la  expresión  judices  pedanei  designa  probablemente  á los  magistrados  inferiores  do  diver- 
sas municipalidades. 

(1)  Dig.  2.  4,  D”.  injus  tocando  y los  títulos  siguientes. 

(2)  Con,  Teod.  2.  4.  De  denuntiatione  vel  editione  rescripta,  pnn-ipa'm-'nte  2,  4 y 6. 

(3)  Cod.  2.  2.  De  injus  t ocand.,  especialmente  const.  4.  Diocl.  y Maxim. 

(4)  Cod.  12. 1.  De  dignitat.  17.  § I.  const.  de  Honor,  y Teod.  - Nov.  123,  cap.  8. 
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sido  en  el  procedimiento  formulario,  debiendo  aplicar  aquí  esta 
definición  inserta  en  el  código  de  Justiniano  y falsamente  atribui- 
da á los  emperadores  Severo  y Antonino  : ccLis  tune  contestata 
videtur , cum  judex  per  narrationem  negotii  causara  audire  ccepe - 
rit » (1).  También  ha  perdido  uno  de  sus  más  notables  efectos; 
sigue  indudablemente  produciendo  la  obligación  de  ser  juzgado, 
y de  aquí  várias  de  las  consecuencias  que  dejamos  expuestas ; pero 
no  produce  en  ningún  caso  novación,  extinguiendo  el  derecho 
primitivo,  que  sigue  siempre  subsistente  (2). 

También  la  sentencia  está  considerablemente  modificada  en  su 
naturaleza  y en  sus  efectos.  En  su  naturaleza,  la  condena  ya  no 
es  necesariamente  pecuniaria,  y puede  tener  directamente  por 
objeto  la  cosa  misma  pedida.  Es  el  carácter  de  la  autoridad  del 
magistrado  ( imperium ) poder  dar  órdenes  y hacerlas  ejecutar  por 
fuerza,  en  lo  posible,  no  sólo  para  la  dación  ó entrega  de  sumas 
pecuniarias,  sino  también  para  cualquiera  otra  prestación.  Por 
consiguiente,  en  las  cognitiones  extraordinaria  nunca  el  magistrado 
se  ha  sometido  á esta  restricción  sin  que  su  decisión  tuviese  nece- 
sariamente por  objeto  una  dación- pecuniaria.  Está  restricción  era 
exclusivamente  peculiar  del  sistema  formulario,  cayó  con  él  sin 
que  leamos  su  adrogacion  en  nirfgun  texto  formal.  Justiniano, 
sin  embargo,  dice  positivamente  que  la  condena  debe  ser,  ya  de 
una  cantidad  pecuniaria  (certa  pecunia),  ya  de  una  cosa  (reí).  En 
sus  efectos  la  sentencia  tampoco  produce  novación;  no  extingue 
ipso  jure  el  derecho  primitivo  que  la  litis  contestatio  dejó  subsis- 
tente, siendo  necesario  el  recurso  de  la  excepción  rei  judíenla;  en 
, todos  los  casos.  En  cuanto  á la  forma,  la  sentencia,  desde  los  em- 
peradores Valen  ti  ni  ano,  Valerio  y Graciano,  debe,  so  pena  de  nu- 
lidad, redactarse  por  escrito  y pronunciarse  públicamente  con 
arreglo  á la  minuta  (ex  periculo  recitando)  (3).  En  seguida  se 
inserta  en  un  registro  ad  hoc  con  la  firma  del  juez,  y de  ella  se 
entrega  copia,  en  caso  de  necesidad,  á las  partes  con  un  extracto 
del  proceso  verbal  (4). 

En  cuanto  á los  medios  de  ejecución  forzosa,  y á los  recursos 


(1)  Cod.  3.  9.  De  litis  contest.  1. 

• (2)  Mas  adelante,  tít.  13.  § 5. 

(3)  Cod.  7.  44.  De  sententiis  ex  periculo  recitandis , 2 y 3.  const.  de  Valcnt.  Valer,  y Gracian.— 
Periculum  es  aquí  sinónimo  de  tabella , libellus;  indudablemente  la  minuta  ó proyecto  de  la  sen- 
tencia. 

(4)  Ltodh.  De  magistral.  III.  .11. 
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facilitados  contra  la  sentencia,  por  vía  de  nulidad , de  restitución 
in  integrara , ó de  apelación,  siguen  subsistentes  los  principios  ge- 
nerales que  hemos  emitido,  con  algunas  modificaciones  en  la  for- 
ma, que  no  podemos  seguir  aquí. 

Este  cálculo  sobre  el  procedimiento  en  tiempo  de  Justiniano 
nos  bastará,  y ahora  podemos  pasar  con  seguridad  á la  explicación 
del  texto  de  las  instituciones  relativo  á las  acciones;  siendo  de 
notar  que  este  texto  ha  dejado  á un  lado  todo  lo  concerniente  á la 
forma,  que  no  considera  las  acciones  más  que  como  el  derecho 
mismo  de  obrar,  y no  las  trata  más  que  bajo  este  punto  de  vista. 

Superest,  ut  de  actionibus  loqua-  Nos  resta  hablar  de  las  acciones, 
mur.  Actio  autem  nihil  aliud  est,  La  acción  nó  es  otra  cosa  que  el  de- 

quam  jus  persequendi  in  judicio,  recho  de  perseguir  ante  un  juez  lo 

quod  sibi  debetur.  que  se  nos  debe. 

Esta  es  la  definición  de  la  acción  tomada  del  sistema  formula- 
rio, que  se  aplica  únicamente  á las  persecuciones  de  obligaciones 
{quod  sibi  debetur ),  porque  el  uso  de  las  fórmulas  ha  empezado 
por  ahí,  designando  el  derecho  conferido  por  el  magistrado  de  per- 
seguir ante  un  juez  (in  judicium ) lo  que  se  nos  debe.  Los  redac- 
tores de  las  instituciones  de  Justiniano  toman  de  los  jurisconsultos 
del  tiempo  del  procedimiento  formulario  esta  definición,  y la  tras- 
ladan á sil  época,  mientras  que  en  esta  época  la  acción,  conside- 
rada como  un  derecho,  y en  su  significación  más  lata,  no  es  más 
que  la  facultad  que  tenemos  directamente,  y sin  concesión  especial, 
de  perseguir  ante  la  autoridad  judicial  lo  que  nos  pertenece  ó se 
nos  debe , tanto  los  derechos  reales  como  los  derechos  personales 
ó de  obligación,  de  donde  nace  la  primera  y principal  división  de 
las  acciones. 


Acciones  reales  (in  rem),  y acciones  personales  (in  personara). — 
Acciones  civiles  ó pretorianas,  ya  reales , ya  personales.  — - Accio- 
nes prejudiciales. 


I.  Omnium  actioimm  quibus  ín- 
ter aliquos  apud  judices  arbitrosve 
de  quacumque  re  quaeritur,  su  turna 
divisio  in  dúo  genera  deducitur  : aut 
enim  in  rem  sunt,  aut  in  personam. 
Narnque  agit  unusquisque,  aut  cum 
eo  qui  ei  obligatus  est,  vel  ex  coa- 
tí. 


1.  La  división  principal  de  todas 
las  acciones  deducidas,  ya  ante  jue- 
ces, ya  ante  árbitros,  por  cualquier 
objeto  que  sea,  las  distingue  en  dos 
clases,  á saber  : reales  ó personales. 
En  efecto,  ú obramos  contra  alguno, 
que  ya  por  contrato,  ya  por  delito, 

•ÍO 
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tractu  vel  ex  maleficio  ; quo  casu 
proditse  sunt  actiones  in  personara, 
per  quas  intendit  adversarium  ei  da- 
ré aut  faceré  oportere , efc  aliis  qui- 
busdara  modis.  Aut  curn  eo  agit  qui 
nullo  jure  ei  obligatus  est,  rnovet  ta- 
nien  alicni  de  aliqua  re  controver- 
eiam,  quo  casu  proditse  actiones  in 
rem  sunt : veluti , si  rein  corporalem 
possideat  quis  quam  Titius  suam 
esse  afirmet,  et  possessor  dominum 
se  esse  dicat ; nam  si  Titius  suam 
esse  intendat,  in  rem  actio  est. 

II.  iEque  si  agat  jus  sibi  esse 
fundo  forte  vel  sedibus  utendi  frueu- 
di,  vel  per  fundum  vicini  eundi  agen- 
di,  vel  ex  fundo  vicini  aquam  du- 
cendi,  in  rem  actio  est.  Ejusdem  ge- 
neris  est  actio  de  jure  prsediorurn 
urbanorum  : veluti  si  agat  jus  sibi 
esse  altius  íedes  suas  tollendi , pros- 
piciendive,  vel  projiciendi  aliquid, 
ved  immitendi  tignum  in  vicini  sedes. 
Contra  quoque  de  usufructu  et  de 
servitutibus  praidiorum  rusticorum, 
Ítem  prsediorum  urbanorum  invicem 
quoque  proditas  sunt  actiones  ; ut  si 
quis  intendat  jus  non  esse  adversa- 
rio utendi  fruendi,  eundi  agendi, 
aquamve  ducendi , item  altius  to- 
llendi, prospiciendi,  projiciendi,  im- 
mittendi.  Iste  quoque  actiones  in 
rem  sunt,  sed  negativas.  Quod  genus 
actionis  in  controvereiis  rerum  cor- 
poralium  proditum  non  est,  nam  in 
bis  agit  qui  non  possidet  non  est  ac- 
tio prodita  quam  negat  rem  aetoris 
esse.  Sane  uno  casu,  qui  possidet  nihil- 
ominus  aetoris  partes  obtinet , sieut  in 
latioribus  Digestorum  libris  oppor- 
tunius  apparebit. 


ya  de  otro  modo,  está  obligado  para 
con  nosotros,  y para  esto  tenemos 
acciones  personales,  cuya  conclusión 
es  que  es  preciso  que  el  adversario 
nos  dé  lugar  ó haga  por  nosotros  al- 
guna cosa,  ó algunas  otras  semejan- 
tes ; ó bien  obramos  contra  alguno 
que  de  ningún  modo  no  está  obliga- 
do, pero  contra  el  cual  suscitarnos 
una  controversia  relativamente  aúna 
cosa,  y para  este  caso  se  han  esta- 
blecido las  acciones  reales  ; por  ejem- 
plo, si  uno  posee  una  cosa  corpórea 
que  Ticio  pretende  ser  suya,  mién- 
tras  el  poseedor  sostiene  ser  él  pro- 
pietario de  ella,  siendo  las  conclu- 
siones de  Ticio  que  la  cosa  es  suya, 
su  acción  es  real. 

2.  Es  igualmente  real  la  acción 
del  que  sostiene-  pertcnecerle  el  de- 
recho de  usufructo  de  un  fundo  ó de 
un  edificio,  el  derecho  de  pasar  por 
el  fundo  del  vecino,  ó de  conducir 
por  él  el  agua.  De  la  misma  natura- 
leza es  la  acción  relativa  á las  ser- 
vidumbres urbanas  ; como  si  uno  di- 
jese tener  derecho  de  levantar  su  ca- 
sa por  cima  de  una  altura  dada,  el 
derecho  do  vista  ó de  voladizo,  de 
meter  una  viga  en  el  edificio  del  ve- 
cino. También  existen  relativamen- 
te á los  derechos  de  usufructo  y de 
servidumbres  rústicas  y urbanas,  ac- 
ciones en  sentido  contrario  á las  que 
preceden , como  si  afirmamos  quo 
nuestro  adversario  no  tiene  derecho 
de  usufructo,  de  pasaje,  de  acueduc- 
to, de  levantar  más  alto,  de  vista,  de 
voladizo,  ó de  apoyar  una  viga.  Es- 
tas acciones  son  también  reales,  pero 
negativas  : no  existiendo  este  géne- 
ro de  acción  en  las  contiendas  de 
propiedad  de  cosas  corpóreas,  por- 
que en  esta  materia  el  que  no  posee 
es  el  actor,  y en  cuanto  al  poseedor, 
no  tiene  ninguna  acción  para  negar 
que  la  cosa  sea  del  demandante. 
Sólo  hay  un  caso  en  que  el  poseedor 
desempeña  el  papel  cíe  demandante , 
como  puede  verse  con  más  oportuni- 
dad en  los  extensos  libros  del  Di- 
gesto. 


No  hay  necesidad  de  repetir  lo  que  ya  dijimos  de  la  naturaleza 
de  las  acciones  in  rem  ó in  pevsonam } y el  origen  de  su  denomina- 
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eion ; y sólo  darémos  algunos  detalles  sobre  las  acciones  reales  de 
que  trata  el  § 2,  y cuyo  objeto  son  los  derechos  de  servidumbre. 

Para  la  propiedad  plena  y completa  no  puede  presentarse  la  ac- 
ción in  rem,  ó en  otros  términos,  la  reí  corporalis  vindicatio , sino 
en  una  sola  situación , aquella  en  que  la  cosa  de  que  yo  pretendo 
ser  propietario  se  halle  en  la  posesión  de  otro ; de  donde  nace  para 
mí  la  necesidad  de  atacar  al  poseedor  para  sostener  y probar  que 
la  cosa  es  mia.  En  efecto,  si  yo  soy  quien  la  posee,  no  tengo  una 
acción  que  intentar  relativamente  á la  propiedad ; me  basta  con- 
servarme en  caso  de  necesidad  en  mi  posesión  por  medio  de  los 
interdictos  (X).  A los  que  se  crean  propietarios  les  toca  demandar- 
me y probar  su  derecho. 

Mas  para  los  derechos  de  servidumbre , que  no  son  más  que 
fracciones  del  derecho  de  propiedad,  es  distinto,  porque  diversos 
fragmentos  son  susceptibles  de  ser  separados  y ejercitarse  por  di- 
ferentes personas  : por  de  contado  pueden  presentarse  dos  situacio- 
nes ; ó bien  pretendo  tener  un  derecho  de  esta  naturaleza,  sobre 
una  cosa  de  que  otro  es  poseedor,  y entonces  mi  pretensión  se  re- 
sume en  esta  fórmula  : ce  Si  paret  jus  utendi  fruendi  (ó  jus  eundi 
agendi , ó cualquier  otro  derecho)  mihi  essei>;  ó bien,  siendo  po- 
seedor y propietario  de  una  cosa  ; como  ejerzo  sobre  esta  cosa  un 
derecho  de  servidumbre,  cualquiera  que  sea,  y quiero  hacerle  ce- 
sar en  este  disfrute  que  pretendo  no  estar  fundado,  entonces  ataco 
al  que  ejerce  este  derecho,  y la  fórmula  de  mi  pretensión  se  redu- 
ce, en  resumen,  á esto  : <cSi  paret  jus  utendi  fruendi  fundo  meo  (ó 
jus  eundi  agendi,  ó cualquiera  otro  derecho)  ( adversario  non  es  se). » 
Precisamente,  á cansa  de  este  contexto  de  la  fórmula  llamaban  los 
jurisconsultos  romanos  la  acción  in  rem  por  derecho  de  servidum- 
bre, en  el  primer  caso  confesoria  (actio  confessoriaj , yen  el  segun- 
do negatoria  ( actio  negatoria  ó negativa)  (2). — Pero  en  la  propie- 
dad sería  ridicula  y de  nada  serviría  formular  una  pretensión  ne- 
gativa en  estos  términos ; yo  sostengo  que  Fulano  no  es  propietario 
de  este  fundo.  No  puedo,  pues,  haber  acción  negatoria.  — Si  lo 
contrario  sucede  en  las  servidumbres  , consiste  en  que  el  fundo, 
como  advierte  bien  Teófilo  en  sus  paráfrasis,  la  fórmula  negatoria 


(1)  Dig.  43.  17.  Uti  posiidetis.  1.  § 6.  f.  TTlp.  : « Interdictum  autem  possnssorem  prasdii  tnetur, 
quod  est  uíi  possidetis:  actio  ením  nunq'iam  nitro  possessori  datur  quippe  sufficit  ei  qnod  pos- 
Eideat.» 

(2)  Dig.  8.  5.  Si  servitus  vindiceiur,  vel  cid  alium  pertinere  negetur , 2.  pr.  f.  TTlp. 
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equivale  á una  verdadera  afirmación  de  derecho,  lo  cual  no 
significa  otra  cosa  que  esto  : «Sostengo  que  tal  fundo  me  pertene- 
ce en  plena  y completa  propiedad,  y que  el  fragmento  de  este  de- 
recho de  propiedad  que  se  atribuye  á E ulano  es  mío » , vindicán- 
dose en  realidad  esta  fracción  de  da  propiedad  que  se  supone  estar 
separada  injustamente. 

Hasta  aquí  hemos  supuesto  que  el  que  reclama,  ya  por  la  acción 
con  fes  soria,  ya  por  la  negatoria , un  derecho  de  servidumbre,  no 
tiene  el  ejercicio,  la  euasi-posesion  de  este  derecho.  Efectivamen- 
te , las  más  de  las  veces  se  intentan  estas  acciones  , la  primera  con- 
tra el  que  posee  la  cosa  como  libre  ; la  segunda  contra  el  que  ejer- 
ce la  servidumbre  que  el  demandante  quiere  hacer  cesar.  ¿ Pero 
podrían  intentarse  estas  acciones  por  el  que  tiene  ya  el  ejercicio  le- 
gal de  la  servidumbre  que  Índica,  ó la  libre  posesión  de  su  cosa,  por 
«1  solo  motivo  de  ser  turbado,  interrumpido  ó amenazado  en  su 
goce,  ó por  miedo  de  serlo?  En  una  palabra,  ¿puede  ejercitarse  la 
acción  confesoria  y la  acción  negatoria  aun  por  aquel  que  se  baila 
en  cuasi-posesion  del  derecho  reclamado?  Creemos  que  sí.  En  esto 
bay  una  diferencia  marcada  entre  las  reclamaciones  ele  servidum- 
bre y las  de  propiedad , entre  la  vindicatio  de  cosas  incorpóreas  y 
la  reí  corporales  vindicatio . En  cuanto  á esta  última  , el  que  es  ya 
poseedor  no  puede  intentarla  ; tiene  los  interdictos  para  hacer  res- 
petar su  posesión , y esto  le  basta  (sufficit  ei  quod  possideat ) ; pero 
en  nuestra  opinión  no  puede  aplicarse  la  misma  regia  á las  vindi- 
caciones de  servidumbres , siendo  la  principal  razón  este  principio 
general , que  no.  hay  verdadera  posesión  de  una  cosa  incorpórea, 
tal  como  un  derecho  de  servidumbre  ; pues  si  la  jurisprudencia  ha 
concluido  por  ver  una  especie  de  posesión  en  el  ejercicio  del  dere- 
cho , no  es  esto  una  razón  para  aplicar  á esta  cuasi-posesion  los 
efectos  de  la,  verdadera  posesión.  Así  esta  cuasi-posesion  no  pro- 
ducía la  usucapión;  no  daba  al  principio  los  interdictos  posesorios; 
sólo  por  extensión  y por  utilidad  se  valieron  más  tarde  de  los  in- 
terdictos, bajo  la  calificación  de  interdictos  útiles  (1).  De  suerte 


(1)  Dig.  41.  2.  Oeacquir,  postes.  3.  pr.  f.  Paul.  : « PossMeri  autejn  possunt  qure  sunt  corporalia.» 
— 8.  1.  l)e  scrvüut,  20  f.  Javol.  : «ligo  puto,  usura  ejus  juris  pro  tratlitione  possessionis  accipieu- 
dum  esse.  Ideoquc;  interdicta  veluti  possessoria  constituta  sunt.»  — 41.1.  Deacquir.  rer.  iom.  43. 
§ 1.  f.  Gay. : «Incorporales  res  tradictíonem  et  usucapionera  non  recipere  manifestum  est. » 8.  I. 

Deservit,  14.  {.Paul.  «Servitutes etiamsi  corporibns  accedunt , incorporales  tamen  sunt : et 

ideo  usu  noncapiuntur etc.»  — Vattc.  J.  R,  Fragm.  §§  90  y 91  : «lude  et  interdictum  uli  pos- 

sidetis  utile  h.oc  nomine  proponitur , et  unde  vi , quia  non  possidet.» 
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que  en  cierta  época,  aunque  el  cuasi-posesor  tenía  el  ejercicio  del 
derecho,  si  era  turbado  ó amenazado  en  este  ejercicio,  no  tenía 
otro  recurso  que  la  acción  confesoria  ó negatoria , y áun  después 
que  se  le  concedieron  los  interdictos  cuasi-posesorios  por  utilidad, 
conservó  el  derecho  de  ejercitar  estas  acciones,  si  lo  preferia  (1). 

Sane  uno  casu  qui  possiclet  nihilominus  actoris  partes  obtinet.  No 
seguiremos  á los  comentadores  que  se  han  molestado  desde  hace 
mucho  tiempo  por  saber  cuál  era  el  caso  único  á que  hace  alusión 
nuestro  texto,  y que  debería  estar  desenvuelto  con  más  amplitqd 
en  el  Digesto.  Con  tal  que  en  el  fondo  de  los  principios  se  esté  de 
acuerdo,  lo  demas  importa  poco.  Nuestro  sabio  colega,  Mr.  Du- 
caurroy  , cree  que  este  caso  único  era  el  del  propietario  que,  ata- 
cado por  la  acción  Publiciana,  rechaza  esta  acción  por  medio  de 
la  excepción  justi  dominii , de  que  hablaremos  en  el  § 4,  y que  aun- 
que en  posesión  de  su  cosa,  está  obligado  en  este  caso  á probar  su 
derecho  de  propiedad  (2).  Indudablemente  existe  por  su  parte 
esta  obligación  de  prueba , pero  el  caso  único  de  que  se  trata  en 
nuestro  texto  nos  parece  bastante  dudoso.  El  texto  habla  de  un 
caso  de  acción  (3),  y el  ejemplo  aquí  citado  es  un  caso  de  excep- 
ción , en  el  que  no  vemos  más  que  la  aplicación  de  la  regla  gene- 
ral, de  que  el  que  opone  una  excepción  debe  probarla.  En  cuanto  á 
nosotros,  somos  del  parecer  de  los  que  opinan  que  se  trata  simple- 
mente en  nuestro  párrafo  del  mismo  caso  de  que  se  habla  es  él,  es 
decir,  del  caso  en  que  el  propietario,  en  posesión  de  su  cosa,  ejer- 
cita la  acción  negatoria  para  negar  un  derecho  de  servidumbre  por 
el  cual  es  turbado  ó solamente  amenazado  (4). 


III.  Sed  istse  quidem  aetiones  qua- 
rum  mentionem  li  aburaras , et  si 
quíe  sunt  símiles,  et  legithnís  et  ci- 
vilibus  causis  descendunt.  Alise  au- 
tem  sunt  quas  pretor  ex  sua  jurisdic- 
tione  comparatas  habet  tam  in  rem 
quam  in  personara,  quas  et  ipsas 
necessarium  est  exemplis  ostendere. 


3.  Las  acciones  que  acabamos  de 
indicar , y otras  semejantes , traen  su 
origen  de  las  leyes  y del  derecho  ci- 
vil ; pero  hay  otras , tanto  reales  co- 
mo personales,  establecidas  por  el 
pretor  en  virtud  de  su  jurisdicción, 
que  es  preciso  dar  á conocer  con 
ejemplos.  Así  por  lo  común  concede 


(1)  Es  lo  que  resulta  por  otra  parte  textualmente  de  los  fragmentos  siguientes  : Dig.  8.  5.  S. 
servil,  vindic.  4.  § 5.  f.  Ulp.  ; 16.  f.  Julián.. ; 8.  § 5.  f.  Ulp. ; 1.  § 2.  f.  Pompon. 

(2)  Dig.  C.  2.  De  Publiciana.  16.  f.  Papin.,  y 17.  f.  Nerat. 

(S)  Vcase  la  paráfrasis  de  Teófilo  , que  dice  positivamente  : «Uno  autem  solo  casu  possessor  AC- 
tios’f.  in-  rem  movere  potest : Eví  ev  31  ¡j.ovm  Sepan  é veptogsvo;  Sóvaxai  KENfEIN  inf)V, 
lo  cual  no  deja  duda  sobre  el  papel  de  actor  que  tiene  el  poseedor. 

(-1)  Dig.  8.  5-  Si  servit.  vindic.  C § 1.  f . Ulp . : « Sciendum  tatnen  in  liis  servitutibus  possessorem 
esse  eum  juris , et  petitorem... .,  etc.» 
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Ecce  plerumque  ita  permittitur  in 
rcm  agere,  ut  vei  actor  diceret  se 
quasi  usucepisse  quod  uon  usucepe- 
rit,  vel,  ex  diverso,  possessorern  di- 
ceret adversarium  stium  non  usuce- 
pisse  quod  usuceperit. 


el  pretor  una  acción  real,  permi- 
tiendo al  demandante  presentar  co- 
mo efectuada  por  él  una  usucapión 
que  realmente  no  lo  está,  ó por  el 
contrario,  como  no  cumplida  por  el 
poseedor,  su  adversario,  una  cual- 
quiera que  lo  ha  sido. 


La  división  entre  el  derecho  civil  y el  derecho  pretoriano  es  ge- 
neral, y se  presenta  constantemente  en  el  derecho  romano.  La  he- 
mos visto  respecto  de  las  personas,  de  la  propiedad,  de  las  suce- 
siones, de  las  obligaciones;  la  volvemos  á encontrar,  como  punto 
capital,  al  tratar  de  las  acciones,  que  se  dividen  en  acciones  civi- 
les y en  acciones  pretorianas,  tanto  las  acciones  in  rem  como  las 
in  personam. 

Sabemos  que  los  dos  principales  procedimientos  empleados  por 
los  pretores  para  investir  de  acciones  los  casos  no  sancionados  por 
el  derecho  civil,  habían  sido,  ya  de  construir  la  fórmula  en  una 
hipótesis  ficticia  ( Jictitice  actiones)  ; ó bien,  con  más  frecuencia, 
redactarla  in  factum  (acliones  in  factum  concepta;).  Los  tres  pár- 
rafos siguientes  nos  dan  ejemplos  de  acciones  ficticias  in  rem. 


IV.  Namque  si  eui  ex  justa  causa 
res  aliqua  tradita  fuerit,  veluti  ex 
causa  emptionis  aut  donationis,  aut 
dotis,  aut  legatorum,  needum  ejus 
reí  dominas  efíectus  est : si  ejus  reí 
possessionem  casa  arniseiit,  nullam 
habet  directam  in  rem  actionem  ad 
eam  persequendam  ; quippe  ita  pro- 
ditse  sunt  jure  civiíi  actionee,  ut 
quis  dominium  suum  vhidieit.  Sed 
quia  sane  durum  erat  eo  casu  defice- 
re  actionem,  inventa  est;  a prsetore 
actio  in  qua  dicit  is  qui  possessionem 
amisit,  eam  rem  se  usucepisse  , et  ita 
vindicat  suam  esse.  Qum  actio  Pu- 
bliciana  appellatur,  quoniam  prí- 
mum  a Publicio  prcetore  in  edicto 
proposita  est. 


4.  En  efecto,  si  aquel  á quien  se 
ha  entregado  una  cosa  por  una  cau- 
sa justa,  por  ejemplo,  por  causa  de 
venta,  de  donación,  de  dote  ó de 
legado,  llc-ga  á perder  la  posesión  do 
ella  antes  de  haber  adquirido  la  pro- 
piedad por  usucapión , no  tiene  ac- 
ción alg'una  real  directa  para  perse- 
guir esta  cosa  ; porque  la  acción  vin- 
dicatoria del  derecho  civil  no  se  ha 
concedido  más  que  al  propietario; 
pero  como  es  muy  duro  que  no  exis- 
tiese en  este  caso  ninguna  acción,  el 
pretor  ha  imaginado  una,  por  la 
cual  el  que  ha  perdido  la  posesión, 
debe  haber  usucapido  la  cosa,  y por 
consiguiente,  la  vindica  como  suya, 
Esta  acción  se  llama  Publiciana,  por- 
que fué  introducida  por  primera  vez 
en  el  edicto  por  el  pretor  Publicio. 


Se  trata  aquí  de  la  acción  Publiciana  ( Publiciana ) , de  que  ya 
hemos  hablado  más  de  una  vez.  Hemos  dado,  según  Gayo,  la  for- 
mula de  esta  acción  ficticia.  En  tiempo  de  Just.iniano  no  se  habla 
de  esta  redacción  formularia  ni  de  la  enunciación  de  la  hipótesis 
ficticia  contenida  en  ella,  y hasta  ha  perdido  muchos  de  sus  casos 
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de  aplicación ; mas  para  aquellos  que  se  han  conservado,  subsisten 
las  consecuencias. 

Efectivamente,  resulta  de  lo  que  hemos  dicho  al  tratar  de  la 
usucapión  y de  la  prescripción,  que  la  acción  Publiciana  podía 
aplicarse  en  cuatro  casos  distintos  : — 1."  Cuando  una  cosa  man- 
cipi había  sido  entregada  por  el  propietario  (a  domino ),  pero  sin 
mancipación  ni  otro  modo  quiritario  de  adquisición,  y que  el  po- 
seedor, pronto  á adquirirla  por  usucapión,  había  perdido  la  pose- 
sión antes  de  concluir  el  tiempo  de  esta  usucapión.  No  siendo  to- 
davía dominus  ex  jure  Quiritium , no  podía  ejercitar  la  rei  vindica - 
lio  civil ; el  derecho  pretoriano  le  daba  la  Publiciana ; — 2.°  Cuando 
una  cosa  man  dpi,  ó nec  mancipi , había  sido  recibida  por  alguno, 
en  virtud  de  una  causa  translativa  de  dominio  (ex  justa  causa ) y 
de  buena  fe  , pero  de  otro  que  el  propietario  (a  non  domino ),  y 
que  el  poseedor  en  camino  de  usucapirla,  había  perdido  también  la 
posesión  de  ella  antes  de  transcurrido  el  tiempo  de  esta  usucapión; 
3.°  Cuando  no  se  trataba  de  usucapión,  sino  sólo  de  prescripción 
comenzada,  o no  concluida,  por  ejemplo,  respecto  de  los  fundos 
provinciales,  y que  aquel  en  cuyo  provecho  corría  ó se  habia  aca- 
bado la  prescripción,  llegaba  á perder  la  posesión  de  la  cosa.  No 
podía  intentarse  la  rei  vindicado  civil,  puesto  que,  áun  consumada 
la  prescripción,  no  habia  propietario,  pero  tenía  la  Publiciana; 
— 4.°  En  fin,  áun  en  el  caso  del  adquirente  que  se  ha  hecho  real- 
mente propietario,  pero  que  habiendo  perdido  la  posesión  déla 
cosa  quería  más  intentar  la  Publiciana  que  la  rei  vindicado  civil, 
porque  la  Publiciana  no  le  obliga  como  la  rei  vindicado  á justificar 
el  derecho  de  propiedad  de  sus  autores.  En  tiempo  de  Justiniano 
ya  no  existe  el  primero  de  estos  casos  de  aplicación,  porque  se  ha 
suprimido  la  diferencia  entre  las  cosas  mancipi  y nec  mancipi;  ni 
el  tercero,  porque  la  usucapión  y la  prescripción  se  han  refundido 
en  una;  no  subsistiendo  más  que  el  segundo  y el  cuarto.  En  los 
términos  del  edicto  trasladados  en  el  Digesto  , se  han  intercalado 
por  entre  renglonadura  las  palabras  a non  domino , que  probable- 
mente no  se  hallaban  en  él. 

La  acción  Publiciana  no  puede  tener  lugar  en  las  cosas  inalie- 
nables, ni  en  las  cosas  furtivas,  ni  en  el  esclavo  fugitivo,  ni  en  nin- 
gún otro  objeto  afectado  de  un  vicio  que  impida  la  usucapión  (1). 


(1)  Díg.  6.  2.  De  Publiciana  in  rem  acüone.  9.  § 5 , y 12.  § 4 f.  TTlp. 
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Sin  embargo,  se  aplica  al  usufructo  y á las  servidumbres,  tanto 
rústicas  como  urbanas,  aunque  estas  cosas,  á causa  de  su  natura- 
leza incorpórea,  no  sean  susceptibles  de  usucapión  propiamente 
dicha  (1);  pero  lo  eran  de  cierta  adquisición  pretoriana  por  uso  de 
largo  tiempo,  y esto  bastó,  sin  duda,  para  aplicarles  la  Publi- 
ciana. 

Si  la  acción  Publiciana  en  el  segundo  caso  de  aplicación  que 
hemos  indicado,  el  único  que  le  ha  quedado  propio  en  tiempo  de 
Justiniano,  se  intentaba  contra  el  verdadero  propietario,  sería 
contrario  á la  equidad,  y por  consiguiente,  al  destino  de  esta  ac- 
ción, hacerla  producir  su  efecto  en  este  caso.  En  su  consecuencia, 
la  paralizará  el  propietario  oponiendo  una  excepción  fundada  en 
que  el  dominio  de  la  cosa  le  pertenece,  que  es  lo  que  se  llama  ex- 
cepción justi  dominii  (2).  — Si  se  intenta  contra  un  poseedor  que 
ha  empezado  á usucapir  ó prescribir,  en  general  se  sigue  la  regla 
de  que  entre  los  derechos  iguales  la  causa  más  favorable  es  la  del 
poseedor  actual  (3). 

4 j Publicio  prcetore.  Este  Publicio  es  probablemente  Q.  Publi- 
cio,  que  fue  pretor  en  tiempo  de  Cicerón  (4). 


V.  Rursus  ex  diverso , si  quis,  cum 
Reipublicaa  causa  abesset  vel  in  hos- 
tium  potestate  esse,  rem  ejus  qui  in 
civitate  esse  nsuceperit ; permittitur 
domino,  si  possessor  Reipublicaa  cau- 
sa habessedesierit  ; tune  intra  annum 
xescissa  usucapione  eana  petere,  id 
est  ita  petere  ut  dicat  possessorem 
usu  non  cepisse,  et  ob  id  suam  retn 
esse.  Quodgenus  actionis  quibusdam 
et  aliis  simili  ¿equitate  motus  prietor 
accoinmodat,  sicut  ex  latiore  Diges- 
torum  eeu  Pandectarum  volumine 
intelligerelicet. 


5.  Por  el  contrario , si  estando  au- 
sente uno  por  la  república,  ó en  cau- 
tividad en  el  enemigo,  ha  usucapido 
la  cosa  de  un  propietario  que  ha 
permanecido  en  la  ciudad,  se  le  per- 
mite á éste,  dentro  del  año , después 
de  la  vuelta  del  que  ha  usucapido, 
que  rescinda  la  usucapión,  haciendo 
vindicar  la  cosa,  es  decir,  alegando 
que  esta  usucapión  no  ha  tenido  lu- 
gar, y que,  por  consiguiente,  la 
coBa  sigue  siendo  suya.  Esta  clase 
de  acción  se  ha  concedido  por  el  pre- 
tor, por  iguales  motivos  de  equidad, 
en  algunos  otros  casos,  como  puede 
verse  por  más  extenso  en  el  Digesto 
y en  las  Pandectas. 


En  el  párrafo  precedente,  la  ficción  pretoriana  consiste  en  supo- 
ner concluida  una  usucapión  que  no  lo  ha  sido ; en  éste , por  el 


(1)  Dig.  6,2  .De  Publiciana  in  rem  actione.  11.  § 1 f.  Ulp. 

(2)  Ibid.  1G.  f,  Papin. , y 17.  f.  Nerat. 

(3)  Ibid.  17.  f.  Nerat. , y Dig.  19.  1.  De  action.  emp.  31.  § 2.  f.  Nerat.  — Véase,  sin  embargo,  3a 
distinción  que  cree  Ulpiano  en  esta  materia,  refiriéndose  á Julián,  Dig.  6.  2.  9.  § 4. 

(4)  CiCEit.  Pro  Cluent.  45. 
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contrario,  consiste  aquélla  en  suponer  no  consumada  una  usuca- 
pión que  lo  ha  sido.  La  primera  es  en  beneficio  del  poseedor  que 
todavía  no  ha  usucapido  la  cosa;  la  segunda,  por  el  contrario,  en 
beneficio  del  propietario  cuya  cosa  ha  sido  usucapida.  El  pretor  da 
á este  ex-propietario,  en  ciertas  circunstancias  y por  ciertos  moti- 
vos particulares,  la  acción  real  vindicatoria,  fundada  en  la  hipóte- 
sis ficticia  de  que  la  usucapión  no  ha  tenido  lugar.  Así  esta  usuca- 
pión se  considera  como  no  verificada  , y se  rescinde  ( rescissa  usn - 
capione ).  Hay  una  especie  de  restitutio  in  integrum  por  medio  de 
una  acción  rescisoria,  según  la  calificación  que  los  comentadores 
dan  á esta  especie  de  acciones. 

Esta  acción  ficticia,  cuyo  efecto  es  rescindir  una  usucapión  con- 
sumada, se  presenta  en  dos  situaciones  diferentes. 

1. °  Mientras  que  un  propietario  está  ausente  por  temor  razona- 
ble (me tu) , ó por  un  servicio  publico  ( reipublicce  causa) , ó por- 
que esté  preso,  en  servidumbre,  en  cautividad  entre  el  enemigo 
( inve  vinculis , servitute,  hostiumque  potestate) , puede  suceder  que 
una  cosa  que  le  pertenece  sea  adquirida  por  usucapión ; y esto  po- 
día suceder  con  mucha  frecuencia  en  la  época  en  que  el  plazo  de 
la  usucapión  no  era  más  que  de  un  año  ó dos ; sin  embargo,  el 
pretor,  tomando  en  consideración  la  imposibilidad  en  que  se  halla 
el  propietario,  por  su  ausencia,  de  defender  sus  derechos,  puede 
rescindir  esta  usucapión,  dándole  la  acción  real  ficticia.  Esta  ac- 
ción se  da  aquí  para  proteger  al  ausente ; pero  es  preciso  que  la 
ausencia  sea  motivada  por  una  causa  justa,  tal  como  las  que  he- 
mos enumerado  (1). 

2. °  Pero  puede  suceder  también  que  sea  el  poseedor  el  que  ha 
empezado  á usucapir  la  cosa  de  un  ausente.  .El  propietario,  por 
esta  ausencia,  puedo  hallarse  en  la  imposibilidad  de  interrumpir 
la  usucapión;  porque,  como  ya  hemos  visto,  en  el  procedimiento 
de  los  romanos,  no  se  puede  demandar  al  ausente  que  no  es  defen- 
dido por  nadie,  ni  procurador,  ni  cognitor , aunque  se  ocultase  ose 
pusiese  fraudulentamente  fuera  del  alcance  de  la  in  jus  vocatio.  El 
pretor  podía  muy  bien  emplear  medios  indirectos  para  obligarle  á 
presentarse,  tales  como  la  missio  in  possessionem;  pero,  en  fin,  si 
por  un  motivo  (malquiera  no  se  presentaba,  la  acción  e.ra  imposi- 


(1)  Dig.  4.  6.  Ex  qnib.  cau.s.  major.  in  integ.  restil.  1.  § 1.  £ TJIp. , donde  hallamos  los  términos 
del  edicto;  yéanse  también  las  lejes  2,  9 , 13,  14  y 15  del  mismo  título. 
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ble.  La  usucapión  en  este  caso  se  verificaba  en  provecho  del  au- 
sente sin  que  hubiese  medio  de  interrumpirle  ; mas  el  pretor  puede 
también  rescindir  esta  usupacion,  dando  al  propietario  la  acción 
real  ficticia. — Esta  en  este  caso  tiene  por  objeto  protegerle  contra 
el  ausente;  así,  pues,  tiene  ésta  lugar,  cualquiera  que  sea  el  mo- 
tivo de  la  ausencia.  Es  verdad  que  nuestro  texto  lio  habla  más  que 
de  la  ausencia  por  la  república  ó por  efecto  de  la  cautividad ; pero 
con  más  razón  sucedería  así  si  la  ausencia  era  fraudulenta,  ó que 
careciese  de  motivo  legítimo  (1). 

La  acción  de  que  acabamos  de  hablar  llevaba  en  estos  dos  casos 
de  aplicación , así  como  en  el  de  que  se  trata  en  el  párrafo  prece- 
dente, el  nombre  de  acción  Publiciana ; sin  duda  porque  procedía 
del  mismo  pretor.  Para  distinguirla,  los  comentadores  la  califican 
de  acción  Publiciana  rescisoria.  Así  hay  dos  especies  de  acciones 
Publicianas  : la  una  para  hacer  reputar  cumplida  una  usucapión 
que  no  lo  ha  sido  ; la  otra  para  considerar  no  verificada  una  usu- 
capión que.  lo  ha  sido.  Esta  última  se  subdivide  en  dos  casos  de 
aplicación  diversos ; el  uno  fundado  en  la  ausencia  legítima  del 
propietario ; el  otro,  en  una  ausencia  cualquiera  del  poseedor.  Este 
último  caso  es  el  único  de  que  habla  nuestro  párrafo  de  la  Institu- 
ía ; y sin  embargo , es  el  único  cuya  aplicación  se  hizo  inútil  en 
tiempo  de  Justiniano,  porque  este  Emperador  dio  al  propietario 
un  medio  fácil  de  interrumpir  la  usucapión  contra  el  possedor  au- 
sente, con  una  propuesta,  ya  sea  por  comparecencia,  ya  por  es- 
crito ante  el  presidente,  y hasta  por  escrito  ante  el  obispo,  de- 
fensor de  la  ciudad,  ó á falta  de  estos,  con  la  firma  de  tres  tes- 
tigos (2). 

Intra  annum.  Teniendo  por  objeto  la  acción  Publiciana  resciso- 
ria destruir  un  efecto  del  derecho  civil,  se  Labia  reducido  por  el 
pretor  al  término  de  un  año  (o),  el  cual  empezaba  á correr  desde 
el  dia  en  que  cesaba  el  obstáculo  que  impedia  obrar.  « Intra  an- 
num quo  primum  de  ea  re  experiundi potestas  mí)),  decia  el  edic- 
to (4),  Este  año  era  el  año  útil  (5),  que  Constantino  reemplazo 


(1)  Dig.  4.  6.  Ex  quib.  caus.  maj.  1.  § 1.  f.  Ulp.;  21.  pr.,  y §§  1 y 2;  22,  23.  pr.  y § 4;  25,26. 
§§  2 y 3. 

(2)  Cod.  7.  40.  De.  anval.  except . 2.  const.  de  Justinian. 

(3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  acl.  35.  f.  Paul.  : «Item  (etiam  post  annum  datar)  Publiciana,  qna)  ad  • 
exemplum  vindicationis  datur.  Sed  cum  rescissa  usucapione  redditur,  anuo  finitur  j quia  contra 
jus  civile  datur.» 

(4)  Dig.  4.  6.  Ex  quib.  caus.  majdr.  f 

(5)  Cod.  2.  61.  he  restituí,  milil.  3. const.  de  Alejand, 
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en  ciertos  casos  de  restitución,  con  varios  plazos  continuos  (1),  y 
al  que  Justiniano  sustituyó  generalmente  el  término  de  cuatro 
años  continuos,  aplicable  á todo  el  imperio  y para  todas  las  resti- 
tuciones, ya  de  menores,  ya  de  mayores  (2). 

Quibusdam  et  aliis.  Esta  frase  alude  á otros  varios  casos  de  res- 
titución in  integrum,  que  pueden  tener  lugar  igualmente  por  me- 
dio de  una  acción  real  ficticia  y rescisoria  : tal  es  el  caso,  por  ejem- 
plo, de  una  enajenación  hecha  por  un  menor  de  veinte  y cinco 
años  que  ha  sido  perjudicado,  ó por  un  mayor  de  veinte  y cinco 
años  obrando  bajo  el  imperio  del  miedo  : esta  enajenación,  aunque 
válida  según  el  derecho  civil,  puede  rescindirse  por  medio  de  una 
acción  ficticia,  que  el  pretor  da  al  menor  ó mayor  contra  cualquier 
detentador,  y se  apoya  en  la  hipótesis  ficticia  de  no  haberse  veri' 
ficado  la  enajenación  (o). 


VI.  Item , si  quis  in  fraudem  cre- 
ditorum  rem  suam  alicui  tradiderit: 
bonis  ejus  a ereditoribus  ex  senten- 
tia  prtesidis  possessis,  permittitur 
ipsis  ereditoribus  rescissa  traditione 
eam  rem  petere,  id  est,  dicere  eam 
rem  traditam  non  esse,  et  ob  iu  bo- 
nis debitoris  maneisse. 


6.  Igualmente,  si  un  deudor  ha 
enajenado  por  tradición  una  cosa  en 
fraude  de  eus  acreedores,  pueden 
éstos,  después  de  haberse  hecho  po- 
ner en  posesión  de  los  bienes  de  su 
deudor  por  el  presidente,  vindicar 
esta  cosa  rescindiendo  la  tradición, 
es  decir,  alegando  que  la  cosa  no  ha 
sido  entregada , y que,  por  consi- 
guiente, continúa  en  los  bienes  del 
deudor.  ✓ 


La  acción  de  que  aquí  se  trata  es  absolutamente  de  la  misma 
naturaleza  que  las  anteriores  ; es  una  acción  real  ficticia  y resciso- 
ria, y se  llama,  dice  Teófilo  en  su  paráfrasis,  acción  Pauliana. — 
Las  manumisiones  hechas  en  fraude  de  los  acreedores  eran  nulas 
según  d derecho  civil,  puesto  que  una  ley  especial , la  JE  LIA  Sen- 
tía, lo  había  terminantemente  dispuesto  así;  mas  no  sucedía  lo 
mismo  con  las  enajenaciones ; ninguna  disposición  de  derecho  ci- 
vil las  tachaba  de  nulas  aunque  hubiesen  sido  hechas  en  fraude  de 
los  acreedores,  y por  de  contado,  según  el  rigor  de  este  derecho, 
eran  válidas;  pero  el  edicto  del  pretor  había  intervenido  y había 
suministrado  un  medio  de  rescindir  estas  ventas.  Cuando  los  acree- 
dores habían  tomado  posesión  de  los  bienes  del  deudor  ( bonis  a 


(I.)  Cod.  Teodos.  2.  18,  De  in  integr.  restituí.  2.  const.  de  Constan!. 

(2)  Cod.  2.  53.  De  ¿aupar,  in  integr.  restit.  7.  const.  Ce  Juslinlan.— S:n  embargo,  para  la  acción 

de  dolo,  el  término  de  dos  añus  establecido  por  Constantino  se  conserva  en  el  código  de  Justinia- 
no  : Cod.  2.  21.  De  dolo  malo.  3.  const.  de  Oonstant.  ' ' 

(3)  Dig.  4.  1.  De  minor.  13.  § 4.  f.  de  TJlp.— Dig.  4.  2.  Quod  met.  caus.  9.  § 4.  f.  Ulp. 
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cr editor ibus  possessis) , y que  se  hallaban  de  este  modo  en  el  ejer- 
cicio de  sus  derechos,  el  pretor,  rescindiendo  la  tradición,  la  ena- 
jenación que  se  había  verificado  ( rescissa  traditione) , les  daba 
contra  todo  detentador  de  las  cosas  enajenadas  fraudulentamente, 
la  acción  vindicatoria,  en  una  formula ‘ficticia  f fundada  en  la  hi- 
pótesis ficticia  de  que  esta  cosa  no  habia  sido  entregada  ni  enaje- 
nada : tal  es  la  acción  de  que  habla  nuestro  párrafo.— Sabemos, 
por  lo  demás,  por  lo  que  hemos  dicho  de  las  manumisiones,  lo  que 
debe  entenderse  por  ventas  hechas  en  fraude  délos  acreedores: 
sabemos  que  se  necesita  el  hecho  y la  intención  (, eventus  et  consi- 
liiim) ; el  hecho  de  la  insolvencia,  y la  intención  de  burlar  á los 
acreedores. 

Lo  que  acabamos  de  decir  no  deja  duda  alguna  sobre  la  natura- 
leza de  la  acción  Pauliana  de  que  habla  nuestro  párrafo.  Es  una 
acción  in  rem , según  dice  terminantemente  Teófilo  en  su  pará- 
frasis, dicicndolo  también  nuestro  texto  en  estas  palabras  : eam 
rem  petere  ; por  lo  demas,  el  objeto  de  estos  diversos  párrafos  es 
exponer  las  acciones  pretorianas  ; y las  in  personam  vendrán  des- 
pués desde  el  § 8.  En  fin  (y  esto  es  más  decisivo),  ahora  que  Gayo 
nos  ha  dado  á conocer  íntegras  las  fórmulas  ficticias,  sabemos  ya 
lo  que  es  una  acción  vindicatoria  fundada  en  una  fórmula  igual. 

Con  todo,  esta  acción  Pauliana  in  rem  no  está  indicada  en  todo 
eí  cuerpo  del  derecho  de  Justiniano  más  que  por  nuestro  párrafo; 
fuera  de  él  no  aparece  en  ninguna  parte.  En  su  lugar,  y bajo  el 
mismo  nombre  de  acción  Pauliana  (1),  encontramos  una  acción  in 
personam , concebida  infactum  y arbitraria,  que  se  da  para  revo- 
car, no  sólo  las  ventas,  sino  cualquier  acto  ejecutado  por  el  deu- 
dor en  fraude  de  sus  acreedores,  con  el  cual  haya  disminuido  su 
patrimonio,  tales  como  las  aeeptilaciones  ú otras  remisiones  de  deu- 
das que  hubiese  hecho,  de  obligaciones  fraudulentas  que  hubiese 
contraído  ; pero  no  de  las  renuncias  de  herencias  ó de  legados, 
porque  en  esto  no  se  empobrece  ; sólo  deja  de  ganar  (2).  La  ac- 
ción se  da,  no  contra  todo  detentador,  porque  no  es  in  rem , 
sino  contra  el  deudor  que  ha  defraudado,  y contra  las  personas 
que  tratando  con  él  hablan  conocido  el  fraude,  aunque  no  posean 
ya  ó aun  contra  los  que  no  habiendo  conocido  este  fraude,  hu- 


(1)  Dig.  22.  1,  De  ustiv.  33.  pr.  y § 4,  f.  Paul, 

(2)  Dig.  42.  8.  Quob  in/ravd.  credit.  1.  § 2.  f.  Ulp.;  3 y 6.  pr.  §§  1 y 2 y sig.  f.  Ulp. 
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biesen  recibido  bienes  a título  gratuito : en  este  último  caso  se 
daba  la  acción  hasta  el  importe  de  lo  que  se  liabian  enriquecido  los 
donatarios  (1). 

En  suma,  lps  acreedores  puestos  en  posesión  de  los  bienes  de  su 
deudor  tenían,  para  revocar  los  actos  hechos  en  fraude  de  sus  de- 
rechos, dos  especies  do  acciones  Paulianas , que  no  deben  confun- 
dirse una  con  otra  : l.°  La  acción  Pauliana  in  rem , que  sólo  se 
aplicaba  al  caso  de  venta,  y que  no  era  más  que  una  rei  vindicatio 
fundada  en  la  formula  ficticia , por  medio  de  la  cual  se  perseguían 
y reclamaban  de  cualquier  detentador  las  cosas  enajenadas  frau- 
dulentamente ; ésta  es  indudablemente  la  más  antigua,  y ha  con- 
cluido quizá  por  concederse  con  menos  frecuencia  por  el  pretor; 
— 2.°  La  acción  Pauliana  in  personam,  que  se  aplicaba  á todos 
los  actos  fraudulentos,  y se  daba  contra  el  deudor,  contra  los  cóm- 
plices de  su  fraude,  ó contra  los  que  se  habían  aprovechado  de  él 
á título  gratuito,  áun  cuando  ya  no  posean  (2). 


VII.  Item  Serviana,  et  quasi-Ser- 
viana  qure  etiam  hypothecaria  vo- 
catur,  ex  ipsius  prcetoris  jurisdictio- 
ne  substantiam  capiunt  Serviana  au- 
tem  experitur  quis  de  rebus  colon?' , 
qure,  pignoris  jure,  pro  mercedibus 
fundí  ei  tenentur.  Quasi -Servían a 
autem,  qua  creditores  pignora  hi- 
potliecasve  persequuntur.  Inter  pig- 
nus  autem  et  hypothecam , quantum 
ad  actionein  hypotliecariam  attinet, 
nihil  interest ; nam  de  qna  re  ínter 
creditorem  et  debitorem  convenerit, 
ut  sit  pro  debito  oblígala,  utraque 
bao  appelatione  continetur  ; sed  in 
aliis  diffei  entia  est.  Nam  pignoris 
appelatione  eam  proprie  rem  conti- 
neri  dicimus,  qu<e  simul  etiam  tra- 
ditur  creditori,  máxime  si  mobilis 
sit.  At  eam  quai  sine  traditione  nuda 
conventione  tenetur,  proprie  hypo- 
tliecse  appellatione  coatí nere  dici- 
mns. 


7.  La  acción  Servían^  y la  acción 
cuasi-Serviana , llamada  también 
hipotecaria,  proceden  igualmente 
de  la  jurisdicción  del  pretor.  La 
acción  Serviana  se  ejerce  sobre  los 
bienes  del  colono  que  están  afectos 
á título  de  prenda  al  pago  de  los  ar- 
rendamientos. La  acción  cuasi-Ser- 
viana  es  aquella  por  la  cual  los 
acreedores  persiguen  sus  prendas  ó 
sus  hipotecas.  En  cuanto  á la  acción 
hipotecaria,  no  hay  diferencia  entre 
una  prenda  y una  hipoteca,  aunque 
una  y otra  denominación  se  aplican 
igualmente  á las  cosas  que  un  acree- 
dor y su  deudor  se  han  convenido 
en  hipotecar  para  el  pago  de  la  deu- 
da ; pero  la  prenda  y la  hipoteca  di- 
fieren bajo  de  otros  respectos.  En 
efecto,  el  nombre  de  prenda  se  lia 
aplicado  especialmente  al  objeto 
afecto  á la  deuda,  que  ha  sido  en- 
tregado al  acreedor,  sobre  todo  si 
este  objeto  es  mueble.  Si,  por  el  con- 
trario, la  aplicación  se  ha  hecho  sin 
tradición,  por  el  solo  consentimien- 
to, se  llama  hipoteca. 


(1)  Ibid.  6.  § 11.  f.  Ulp. ; 9 , 10.  § 2 y 25.  f.  üip. ; 15.  f.  Ulp.;  25. 

(2>  Asi  es  que  en  los  casos  da  violencia  ei  qno  babia  sido  víctima  de  ella  tenia  ya  una  acción 
ficticia  y rescisovia  in  rem , en  caso  de  venta  ; y si  la  prefería  para  otro  cualquier  objeto,  la  acción 
personal  del  cuadruplo,  Quod  metus  causa  (Dig.  d.  2.  Qitod  Xitel,  cutis.  9,  §§  3,  d y 6,  f.  Ulp.). 
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Hemos  considerado  ya  la  prenda  como  un  contrato;  aquí  la  tra- 
taremos como  dereclio  real  conferido  al  acreedor.  Bajo  este  aspecto 
es  preciso  tratar  á la  vez  de  la  prenda  ( pignus)  y de  la  hipoteca 
( [hypotheca ),  á las  cuales  se  refiere,  pero  sólo  como  cuestión  de  ca- 
tegoría, en  ciertos  casos  particulares,  y dar  una  nocion  de  lo  que 
se  lia  llamado  por  los  modernos  un  privilegio  (1). 

En  los  primitivos  tiempos  aquel  que  para  hacer  préstamos  ó 
para  seguridad  de  cualquiera  otra  obligación  deseaba  obtener  cré- 
dito, confianza*,  transfería  al  acreedor  por  la  mancipación  la  pro- 
piedad de  cualquier  objeto,  de  todo  ó de  parte  de  sus  bienes,  á 
veces  áun  de  su  propia  persona ; pero  con  la  cláusula  de  fiducia 
(sub fiducia ),  la  ley  de  remancipacion  (sub  lege  remancipationis ),  es 
decir,  con  la  cláusula  de  que  una  vez  pagada  la  deuda  se  le  devol- 
vería la  propiedad.  En  este  caso,  y salvas  las  consecuencias  de 
esta  cláusula,  el  acreedor  se  hacía  propietario,  dominus  ex  jure 
Quiritium , y tenía  la  reivindicatio. 

Para  evitar  al  deudor  el  rigor  y los  riesgos  de  semejante  enaje- 
nación, se'contenta  el  acreedor  con  la  simple  entrega  de  un  objeto 
que  retenia  para  seguridad  del  crédito.  Este  fué  el  origen  de  la 
prenda  (pignus);  pero  al  principio  los  derechos  del  acreedor  se 
limitaron  á la  detención  de  la  cosa  ; si  llegaba  á perder  la  pose- 
sión, no  tenía  ninguna  acción  in  rem  contra  los  demas  deten- 
tadores. 

Un  pretor  llamado  Servio,  cuya  época  no  conocemos,  pero  que 
parece  anterior  á Cicerón , y que  se  ha  confundido  sin  razón  con 
el  célebre  Servio  Sulpicio,  contemporáneo  del  gran  orador,  fué  el 
primero  que  concedió  contra  los  terceros  detentadores  una  acción 
pretoriana  in  remy  pero  sólo  en  un  caso  especial,  á saber  : al  loca- 
dor de  un  fundo  rústico  respecto  á las  cosas  empeñadas  por  el  co- 
lono (colonus)  para  seguridad  del  precio  del  arriendo.  Esta  acción 
tomó  del  pretor  que  la  introdujo  el  nombre  de  acción  Serviana 
(Serviana  actio)  (2). 

Extendida  por  los  pretores  que  le  sucedieron  á los  demas  casos 


(1)  Dig.  20,  tit.  i.  fíe  pígnoribvs  e.t  hvpothecis,  y tit.  sig.  — Cod  8.  tit.  14.  Be  pignoribm  et  hypo- 
thfcis  , y tit.  sig.  — Pueden  verse  en  la  materia  los  textos  que  nuestro  ilustre  colega  M.  Fellat  lia 
publicado  con  su  traducción,  segnidos  de  la  traducción  de  un  sucinto  tratado  sobre  el  mismo 
asunto,  por  M.  Fu.  An.  Schjllixg.  París  , 1810,  en  8.° 

(2)  Parece  que  la  costumbre  d : hacer  empeñar  al  arrendador  las  cosas  llevadas  por  él  para  la 
explota  ion  del  fundo  era  antigua  y general  entre  los  romanos,  puesto  que  CATON,  De  re  rustica , 
146,  dice  ya  : « Quce  infundo  illata  erunt,  pignori  s unto . » 
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deprenda,  se  llamó  acción  cuasi-Serviana  ( quasi  Serviana  actio). 

En  fin,  el  derecho  prctoriano  dio  el  último  paso  admitiendo  que 
por  la  simple  convención,  sin  entregar  al  acreedor  el  objeto  afecto 
al  pago  del  crédito,  se  le  pudiese  conferir  sobre  este  objeto  el  mis- 
mo derecho  real  que  si  se  le  hubiese  dado  en  prenda  (1 ) ; es  decir, 
el  mismo  derecho  de  venderla  en  caso  de  necesidad  y pagarse  del 
precio,  con  preferencia  á los  demas  acreedores,  con  la  acción  real 
quasi  Serviana  ó hypothecaria  actio . Esta  institución  pretoriana 
ofrecía  una  anomalía  particular  en  el  derecho  romano,  la  de  ser 
un  derecho  real  constituido  por  la  sola  convención  ; pero  suminis- 
traba un  medio  muy  cómodo  de  crédito,  puesto  que  el  deudor  po- 
día por  ella  dar  en  garantía  al  acreedor  una  cosa  sin  privarse  'de 
su  uso  ni  de  su  posesión.  La  hipoteca  existia  ya  en  tiempo  de  Ci- 
cerón, pues  se  hace  mención  de  ella  en  sus  escritos  (2). 

La  prenda  y la  hipoteca  difieren,  pues,  en  que  en  la  una  hay 
entrega  de  la  cosa  al  acreedor,  y en  la  otra  simple  convención ; 
pero,  por  lo  demas , el  derecho  de  cobrarse  con  preferencia  á los 
otros  acreedores , y el  derecho  por  medio  de  la  acción  quasi-Ser- 
viana  contra  los  demas  detentadores,  existen  y son  los  mismos  en 
ambos  casos,  de  suerte  que,  bajo  este  aspecto,  con  razón  han 
escrito  los  jurisconsultos  romanos  : <i  Inter  pi gnus  autem  et  hypo- 
thecam  tantum  nominis  sonus  cUffert » (3).  También  se  toman,  por 
lo  común,  las  dos  expresiones  una  por  otra,  pudiendo  decirse  que 
en  toda  prenda  hay  una  hipoteca,  como  en  toda  hipoteca  una 
prenda. 

Toda  cosa  susceptible  de  compra  y venta  puede  darse  en  prenda 
ó hipoteca,  sin  distinguir,  como  entre  nosotros  hoy,  las  muebles 
de  las  inmuebles  : tanto  las  cosas  corpóreas  como  las  incorpóreas, 
un  usufructo  como  un  crédito;  tanto  las  cosas  particulares  (, singu- 
lares) como  las  universales  (nerum  universitates ) ; y hasta  puede 
convenirse  en  que  la  hipoteca  alcanzará  á, todos  los  bienes  presen- 
tes y futuros  del  que  la  da  (4). 

Es  tal  la  naturaleza  de  la  prenda  y de  la  hipoteca,  que  el  dere- 
cho existe  en  totalidad  para  todo  el  crédito  y para  todos  sus  acce- 


(1)  Dig.  20.  1.  Se  pignor.  4.  f.  Cay. : (C  Contrahitur  hypoth"ca  per  pictum  conventual,  enm  quis 
paciscatnr,  ul  res  rjus  propter  aliqitam  obligationem  sini  hvpother.ee  nomine  obltgatw.D 

(2)  Cickh.  Ad  familiar,  xru  , -5G, 

(3)  Dig.  20.  1.  De piynor.  el  hyp.  5.  § 1.  f.  Marcian. 

(4)  Dig.  20.  I.  De  pignor.  9.  § 1.  f.  Gay.  13.  pr.  f.  Marciau.;  15.  pr.  f.  Gay.  29.  pr.  y § 3.  f.  Paul. 
24.  § 2.  í.  Murcian-  — Cod.  3.  17.  Qiue  res  pign.  obüg.poss.  vel  non,  coast.  de  Alejand. 
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sorios,  no  sólo  sobre  el  conjunto  de  la  cosa  hipotecada,  sino  sobre 
cada  una  de  sus  partes  y de  sus  accesorios  ; de  modo  que  si  hay, 
por  ejemplo,  pago  parcial  ó división  de  la  deuda  ó del  crédito , no 
deja  de  quedar  por  eso  la  cosa  hipotecada  en  su  totalidad  por  el 
resto  ó por  cada  fracción  de  lo  debido ; ó si , por  el  contrario , la 
cosa  llega  a perecer  en  parte  ó á dividirse,  cada  fracción  de  esta 
cosa  no  queda  menos  empeñada  por  la  totalidad  de  lo  debido,  que 
es  lo  que  se  expresa  diciendo  que  la  hipoteca  es  indivisible. 

Los  derechos  del  acreedor  pignoraticio  ó hipotecario  consisten: 

1. °,  eti  el  derecho  de  vender  la  cosa  (jus  vendendi  seu  distraendi ); 

2. °,  en  el  derecho  de  cobrarse  de  su  precio  con  preferencia  á los 
demas  acreedores ; 3.°,  en  el  derecho  contra  los  terceros  detenta- 
dores por  garantía  y ejercicio  de  los  derechos  precedentes. 

l.°  El  derecho  de  vender  la  cosa  (jus  vendendi  seu  distraendi ), 
parece  no  haber  existido  en  el  origen  primitivo  de  la  prenda,  que 
se  reducía  entonces  á una  simple  facultad  de  retención ; mas  en 
consecuencia  del  desarrollo  de  la  institución  se  ha  convertido  en 
regla  esencial,  y el  pacto  contrario  ne  vende-re  liceat  no  quitaría 
este  derecho  al  acreedor  hipotecario  (t.  i,  pág.  456).  La  venta  no 
puede  hacerse  sino  al  vencimiento  de  la  deuda  para  el  crédito  hipo- 
tecado solamente,  y en  las  formas  arregladas  por  la  convención,  ó 
en  caso  de  necesidad,  en  las  determinadas  por  las  leyes  (1).  La 
cláusula  llamada  lex  commis soria , por  la  cual  el  acreedor  y el  deu- 
dor conviniesen  en  que,  caso  de  no  pagar  en  cierto  plazo,  la  cosa 
empeñada  la  adquiriría  sin  venta  alguna  el  acreedor,  había  sido 
prohibida  por  la  jurisprudencia  romana,  porque  podía  conducir  á 
un  despojo  perjudicial  al  deudor.  Este  derecho  de  vender  no  es  en 
el  derecho  romano  , como  en  el  moderno , un  derecho  común  á 
todos  los  acreedores,  sino  que  es  la  consecuencia  de  la  prenda  ó 
de  la  hipoteca,  pues  que  ya  sabemos  que  el  derecho  civil,  salvos 
algunos  casos  particulares,  no  daba  medios  de  ejecución  al  acree- 
dor más  que  contra  la  persona  y no  contra  los  bienes  del  deudor; 
y los  que  más  tarde  introdujo  el  pretor  diferian  todavía  conside- 
rablemente del  derecho  de  vender  concedido  al  acreedor  pignora- 
ticio; Esta  observación  es  muy  esencial  para  comprender  bien  la 
naturaleza  particular  de  la  prenda  y de  la  hipoteca  entre  los  ro- 
manos. 


(1)  Dig.  20.  5,  y Cod.  8.  28.  De  dislraclione  pignorum  et  hypotecarum. 
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2.°  El  derecho  de  preferencia  ofrece  materia  importante  que  es- 
tudiar : si  no  hay  más  que  un  acreedor  pignoraticio  ó hipotecario 
á quien  se  haya  empeñado  la  cosa,  no  ofrece  dificultad  alguna,  re- 
duciéndose para  él  al  derecho  de  vender  ó al  derecho' que  de  él  re- 
sulta , y como  nadie  puede  disputarle  su  puesto , es  preferido  á 
todos.  Pero  la  misma  cosa  puede  hipotecarse  á muchos  acreedores, 
o darse  como  prenda  al  uno  é hipotecarse  á otros  varios  : en  este 
caso  hay  concurso  de  acreedores  hipotecarios  sobre  un  mismo  ob- 
jeto, y si  el  precio  no  basta  para  el  pago  de  todos,  se  procede 
á arreglar  el  orden  en  que  han  de  ser  preferidos  los  unos  á los 
otros  (1).  — La  regla  general  del  derecho  romano  es  que  la  pre- 
ferencia de  las  prendas  ó las  hipotecas  se  determina  por  la  fecha 
de  su  creación  ; el  primero  en  antigüedad  es  el  mejor  en  derecho: 
< íPotior  tempore  potior  jure»,  es  la  máxima  deducida  de  una  cons- 
titución del  emperador  Antonino  (2).  Y esto  sin  distinción  entro 
la  prenda  y la  hipoteca,  de  suerte  que  el  acreedor  hipotecario  que 
no  ha  sido  puesto  en  posesión  de  la  cosa,  pero  que  es  anterior  en 
fecha,  es  preferido  áun  al  acreedor  pignoraticio  á quien  ha  sido 
entregada  la  cosa  , pero  posterior  á él  (3). — Con  todo,  hay  ciertas 
hipotecas,  á las  cuales  se  ha  concedido  por  excepción,  y prescin- 
diendo de  su  fecha,  un  derecho  especial  de  preferencia,  las  cuales 
tomau  orden,  no  con  arreglo  á la  época  de  su  creación,  sino  según 
el  grado  de  favor  de  que  gozan,  y que  son  preferidas  áun  á las 
hipotecas  anteriores  á ellas.  De  este  número  son  principalmente  : 
la  hipoteca  del  fisco,  por  los  impuestos  atrasados  y por  cualesquie- 
ra otros  créditos  (4);  la  de  la  mujer,  por  la  dote  (5);  la  de  los 
otros  que  han  hecho  gastos  en  utilidad,  ó para  la  conservación  de 
la  misma  cosa  hipotecada  (6).  Aquí  la  cuestión  de  orden  no  es 
una  cuestión  de  fecha,  sino  una  cuestión  de  derecho.  Los  moder- 
nos han  dado  á las  hipotecas  que  gozan  esta  preferencia  el  título 
de  hipotecas  privilegiadas  ó el  nombre  de  privilegios  : denomina- 
ciones, sin  embargo,  que  los  romanos  no  han  usado  en  este  senti- 


(])  Dig.  20.  4.  Qui  podares  in  pignore  vel  hypolheca  habeantur . 

(2)  Cod.  3.  13.  Qui  potior.  4,  const.  de  Antón.  Véanse  también  en  el  mismo  título  las  constitu- 
ciones 2 y 3 ; y en  el  Digesto,  20.  4.  Qui  potior.  2.  f.  Papin,  y 8.f.  Ulp. 

13)  Dig.  20.  1.  Depigvor.  10.  I.  Ulp. 

(4)  Cod.  4.  46.  Si  propt . puM.  pensión.  1.  const.  de  Antón.— Dig.  49.  14.  De  jar.  flse.  f.  Ulp. 

(5)  Cod.  8.  18.  (¿ni  potior.  12.  const.  de  Justinlan. — Novel.  97.  c.  3. 

(C)  Dig.  20.  4.  Quipoti<fr.  5,  6 y 7.  i Ulp. — Coi.  8,  18.  Qui  potior.  7.  const.  do  Diocl.  y Max.— 
Novel.  97.  c.  3 y 4. 


ii. 
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do  técnico  y especial.  Por  eso  se  cree  que  lo  que  nosotros  llama- 
mos hoy  un  privilegio  no  era  entre  los  romanos  un  derecho  aparte 
de  naturaleza  especial , sino  una  consideración  para  indicar  en 
ciertos  casos  el  orden  de  algunas  hipotecas  , y de  aquí  ha  venido 
la  costumbre  de  decir  que  en  todo  privilegio  hay  una  hipoteca,  lo' 
que  no  es  ya  completamente  exacto  entre  nosotros. 

3.°  El  derecho,  por  tanto,  puede  ejercerse  por  el  acreedor  hipo- 
tecario contra  todo  detentador  de  la  cosa  hipotecada  y áun  contra 
todo  acreedor  hipotecario  posterior  al  que  tiene  la  cosa  (1).  ge 
ejerce  por  medio  de  la  acción  de  que  habla  nuestro  párrafo  , la 
acción  quasi- Serviana , que  encontramos  en  los  textos  bajo  los 
nombres  de  vindicatio  pignoris,  pignoris  persecutio,  persecutio  hypo- 
¿hecaria , pigneratitia  inrem , ó más  bien  aún  pigneratitia,  aunque 
este  último  nombre  se  haya  reservado  especialmente  para  la  acción 
in  personara cuyo  objeto  es  la  persecución  de  las  obligaciones  na- 
cidas dei  contrato  de  prenda.  En  cuanto  á la  acción  quasi-Servia- 
ha,  tiende  á .hacer  reconocer  y ejercer  contra  todo  detentador  el 
derecho  real  que  tiene  el  acreedor  hipotecario,  es  decir,  el  derecho 
de  vender  la  cosa  y de  cobrarse  preferentemente  del  precio.  Era, 
pues,  una  acción  in  rem  que  venía  de  la  jurisdicción  del  pretor,  y 
su  fórmula  estaba  fundada,  no  como  las  acciones  Publieiana  ó 
Pauliana,  sobre  una  hipótesis  ficticia  ( fctitia  adió),  sino  simple- 
mente in  factura . 

Resultaba  de  este  derecho  que  los  que  recibían  de  alguno  un 
objeto  cualquiera,  ya  en  propiedad,  ya  en  hipoteca,  tenían  un  in- 
teres poderoso  en  saber  si  este  objeto  estaba  ya  hipotecado  de  an- 
temano. El  derecho  romano  no  suministraba  medio  alguno  para 
hacer  esta  comprobación.  El  contrato  de  hipoteca  no  estaba  sujeto 
á ninguna  fórmula  y podía  ser  hasta  puramente  verbal,  reducién- 
dose toda  la  cuestión  á probar  de  un  modo  ó de  otro  su  existencia 
y su  fecha,  y desde  entonces  producía  sus  efectos  (2).  Así,  mien- 
tras que  en  derecho  romano  las  traslaciones  de  dominio  no  se  ve- 
rificaban más  que  por  el  hecho. ostensible  de  la  tradición  ó por. 
ciertos  medios  civiles,  las  hipotecas  podían  ser  ocultas,  y no  se 
* habia  pensado  de  ningún  modo  en  establecer,  respecto  de  ellas,  un 
sistema  de  publicidad.  Sin  embargo,  una  constitución  del  empera- 


(1)  Dig,  20. 1.  De  pignar.  16.  § 3.  f.  Marcian.  — 20. 4.  Qui  potior,  12.  pr.  y $ 7.  f.  Marcian. 

(2)  Dig.  20.  1.  De pignor.  4.  í.  Gay, 
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dor  León  mandó  que  las  hipotecas  que  se  justificasen,  ya  por  un 
instrumentiim  publice  confectum , es  decir , por  un  acto  celebrado 
bajo  la  autoridad  de  un  magistrado  ó de  un  notario  público , ya  á 
lo  ménos  por  un  acto  firmado  por  tres  testigos  de  buena  reputa- 
ción (proba ¿a;  atque  integres  opinionis),  fuesen,  aunque  posteriores 
en  fecha,  ántes  de  las  que  estuviesen  desprovistas  de  estas  prue- 
bas (1).  Esta  constitución  debió  multiplicar  el  uso  de  los  actos 
públicos  para  justificar  las  hipotecas,  pero  no  establecía  una  regla 
imperativa,  y no  fijaba  todavía  el  medio  de  ponerlas  en  conoci- 
miento de  todos. 

Ademas  de  la  voluntad  de  las  partes  encontramos  todavía  que 
podían  constituir  prendas  ó hipotecas  las  disposiciones  de  la  ley  ó 
de  la  jurisprudencia  y la  autoridad  del  magistrado.  Entre  las  hipo- 
tecas que  resultan  de  la  ley  ó de  la  jurisprudencia,  prescindiendo 
de  toda  convención  de  las  partes , se  hallan  principalmente  : la  del 
colono  de  un  fundo  urbano , para  seguridad  de  las  obligaciones 
procedentes  del  arrendamiento  sobre  las  cosas  llevadas  por  el  loca- 
tario al  edificio  arrendado  (invecta  et  Hiato) ; la  del  locador  de  un 
fundo  rústico , pero  sólo  sobre  los  productos  del  inmueble  : en 
cuanto  á los  objetos  llevados  para  explotación  del  fundo,  no  esta- 
ban hipotecados  más  que  en  virtud  de  una  convención,  la  que  Jus- 
tiniano  concede  á los  legatarios  sobre  la  parte  hereditaria  de  cada 
heredero  en  seguridad  del  cumplimiento  de  los  legados  á que  está 
obligado  ; la  del  fisco  por  muchos  de  sus  créditos;  la  de  los  pupi- 
los , los  menores  y los  locos  sobre  todos  los  bienes  de  sus  tutores 
y curadores  por  las  obligaciones  resultantes  de  la  tutela  y de  la 
curaduría,  según  las  instituciones  de  Constantino  Magno  y de  al- 
gunos emperadores  posteriores  hasta  Justiniano  ; la  de  la  mujer  en 
los  bienes  del  marido  por  la  restitución  de  la  dote  y otras  varias. 
Los  jurisconsultos  romanos  dan  á estas  hipotecas  la  calificación  de 
hipotecas  tácitas  (2).  En  fin  , hemos  visto  cómo  por  la  missio  in 
possessionern  bonorum  ó por  la  pignoris  copio  pretoriana  el  magis- 
trado puede  constituir  una  especie  particular  de  prendas  que  se 
llama  pignus  preetorium . 

YIII.  In  personam  queque  actio-  8.  También  ha  introducido  el  pre- 
ñes ex  sua  jurisdictione  propositas  tor  por  su  jurisdicción  acciones  per- 


(1)  €od.  8.  18.  Qui  potior.  II.  const.  de  León. 

(2)  Dig.  20.  2.  y Cod.  8. 15.  Inquibus  causis  pignus  vel  hypote.ca  tucite  contrahitur. 
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habet  prsetor;  veluti  depecunia  cons- 
tituía, cui  si milis  videbatur  recepti- 
tia.  Sed  ex  nostra  tíonstitutione,  cum 
et  si  quid  plenius  habebat , boc  in 
actionem  pecunice  constitutse  trans- 
fusum  est , ea  quasi  supervacua  jua- 
ga est  cum'sua  auctoritate  a nostris 
legibus  recedere.  Item  pretor  pro- 
posuit  de  peculio  servo  ruin  filiorum- 
que  familias,  et  ex  qua  quserbur  an 
actor  juraverit,  et  alias  complures. 

IX.  De  constituta  autem  pecunia 
cum  ómnibus  agitur,  quicumque  pro 
se  vel  pro  alio  soluturos  se  consti- 
tuerint,  milla  scilicet  stipulatione 
interposita.  Nam  alioquin , si  stipu- 
lanti  promisserint,  jure  civile  tenen- 
tur. 


sonaleB,  por  ejemplo,  la  accionóle 
constituta  pecunia , á la  que  se  ase- 
mejaba la  acción,  veceptitia  y poro 
como  por  una  constitución  hemos 
trasladado  á la  acción  de  constituta 
pecunia  todas  las  ventajas  de  la  ac- 
ción veceptitia , esta  última  como  in- 
útil ha  debido  desaparecer  de  nues- 
tras leyes.  El  pretor  fué  también  el 
que  introdujo  las  acciones  hasta  el 
importe  del  peculio  de  ios  esclavos  ó 
de  los  hijos  de  familia,  la  en  que  se 
trata  de  saber  si  el  demandante  ha 
prestado  juramento  y otras  varias. 

9.  La  acción  de  constituta  pecunia 
se  ejerce  contra  todo  el  que  ha  pro- 
metido pagar  por  sí  ó por  otro , con 
tal  que  no  intervenga  estipulación, 
pues  si  bahía  prometido  ¿un  estipu- 
lante , estaría  obligado  por  el  dere- 
cho civil. 


Ya  hemos  tratado  del  constituto  y de  la  acción  de  constituta  pe- 
cunia. Este  pacto  y esta  acción  pretoriana  traen  su  origen  de  una 
acción  análoga  que  existia  en  el  derecho  civil  y que  se  llamaba 
adió  veceptitia.  El  uso  de  los  banqueros  , comerciando  en  dinero, 
cambiando  monedas,  abriendo  créditos  á sus  clientes,  recibiendo 
de  ellos  sumas  en  depósito  ó en  préstamo  con  interes,  adelantán- 
doles, pagando  ó prometiendo  pagar  por  ellos;  este  uso  era  fre- 
cuente desde  los  tiempos  antiguos  entre  los  romanos ; y las  come- 
dias de  Planto  y de  Terencio  muestran  á cada  paso  vestigios  de 
él.  Estos  banqueros  se  llamaban  argentarii.  Por  lo  común,  cuando 
se  debía  á uno  una  cantidad  de  dinero,  se  le  llevaba  en  casa  de  su 
argentarais , que  pagaba  por  el  deudor , ó por  lo  ménos  que  pro- 
metía pagar  en  cierto  dia.  Esta  promesa  por  excepción  de  las  re- 
glas ordinarias  del  derecho  civil  no  tenía  necesidad  de  hacerse  con 
las  formalidades  de  la  estipulación  ni  del  contrato  litteris;  de  cual- 
quiera modo  que  se  hiciese  por  parte  de  un  argentarlas , obligaba 
á éste  y daba  contra  él  esta  acción  civil.  La  operación  se  designa- 
ba con  el  verbo  recipere , recibir  dia  para  el  pago , y la  acción  que 
nacía  de  ella  se  llamaba  adió  veceptitia. 

Pero  esta  operación  y esta  acción  eran  exclusivamente  especia- 
les de  los  argentarii  : el  pretor  estableció  por  imitación  para  cada 
uno  sin  distinción  algo  de  análogo,  cuando  erigió  en  pacto  preto- 
riano  la  simple  promesa  hecha,  por  cualquiera  que  fuese,  de  pagar 
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en  día  fijo  tina  deuda  preexistente  : acto  designado  con  el  verbo 
constituere,  señalar  un  dia  para  el  pago  de  una  deuda  preexistente, 
de  donde  nacía  la  acción  constituía  pecunia. 

Por  consiguiente,  hubo  para  una  promesa  casi  semejante  dos 
acciones  análogas  : la  acción  receptitia,  procedente  del  derecho  ci- 
vil contra  los  argentarii , que  solamente  practicaban  semejantes 
operaciones ; y la  acción  de  constituía  pecunia,  acción  pretoriana 
contra  cualquiera  persona.  Dándose  esta  última  acción  contra 
cualquiera,  se  daba  también  contra  el  argentarais , de  suerte  que 
en  el  caso  de  la  promesa  hecha  por  éste,  el  acreedor  tenía  contra 
él  la  elección,  ó de  la  acción  civil  receptitia , ó de  la  acción  preto- 
riana de  constituía  pecunia. 

Estas  dos  acciones  no  tenían  absolutamente  los  mismos  efectos, 
existiendo  muchas  diferencias  entre  ellas,  de  lo  que  nació  que  la 
acción  civil,  receptitia , fuese  bajo  diversos  conceptos  más  ventajosa. 
En  efecto,  era  perpetua,  se  aplicaba  á todos  los  objetos,  j se  con- 
cedía sólo  porque  había  promesas,  sin  examinar  si  habia  una  causa 
preexistente;  mientras  que  la  acción  de  constituía  pecunia , por  el 
contrario,  no  era  más  que  anual,  no  se  aplicaba  más  que  á las  co- 
sas que  se  apreciaban  por  el  peso,  el  número  ó la  medida,  y supo- 
nía siempre  una  deuda  anterior  (1). 

Estas  dos  acciones  subsistieron  juntas,  con  su  destino  respecti- 
vo, hasta  Justiniano,  que  las  refundió  en  una  sola,  suprimiendo  la 
acción  receptitia , que  era  especial  de  los  argentarii , y trasladando 
sus  efectos  á la  acción  general  de  constituía  pecunia. 

Así  esta  acción  se  dará  contra  cualquiera  persona,  por  cualquier 
objeto,  y será  perpetua,  continuando,  sin  embargo,  en  no  conce- 
derse más  que  cuando  la  promesa  de  pagar  se  refiere  á una  deuda 
anterior  (2). 

La  deuda  condicional,  no  siendo  todavía  irrevocablemente  deuda 
mientras  que  no  se  cumple  la  condición,  no  puede  ser  fundamento 
sino  de  un  constituto  condicional ; pero  las  deudas  hasta  cierto  dia 
han  podido  dar  lugar  á un  constituto,  cuya  exigibilidad  fuese  más 
inmediata.  Cuyacio  pretende  que  todo  constituto  era  á término, 
puesto  que  el  verbo  constituere,  como  el  de  recipere,  significaba 


(1)  Cocí  . 4.  18.  De  constituía  pecunia.  2.  const.  de  Justinian. 

(2)  Cod.  4,  18.  De  constituía  pecunia.  2.  const.  de  Justinian. 
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señalar  ó recibir  un  día  para  el  pago  (1),  y Paulo  dice  (2)  que 

cuando  se  ha  omitido  indicar  un  término  de  un  constituto,  se  ha 
* *■  ' 
concedido  uno  de  diez  dias  por  lo  menos. 


X.  Aetiones  autem  de  peculio 
ideo  adversus  patrem  domicumve 
comparavit  pnetor,  quia  licet  ex 
contráctil  filiorum  servorumve  ipso 
jure  non  teneantur,  aquum  tamen 
est  peculio  tenus,  quod  veluti  patri- 
monium  est  filiorum  filiarumque, 
ítem  sel'vorum,  condemnari  eos. 


10.  El  pretor  ha  concedido  la  ac- 
ción de  peculio  contra  el  padre  ó el 
señor,  porque,  aunque  según  el  de- 
recho civil  no  están  obligados  por 
los  contratos  de  su  hijo  ó de  su  escla- 
vo, es,  sin  embargo,  equitativo  que 
sean  condenados  hasta  donde  alcan- 
ce el  peculio,  especie  de  patrimonio 
de  los  hijos  ó hijas  y de  los  esclavos. 


De  las  acciones  de  peculio  trataremos  en  el  § 4 del  siguiente 
título.  Las  ponemos  con  el  texto  en  plural,  porque  la  expresión 
de  peculio,  como  cuidaremos  de  explicarlo,  no  indica  más  que  una 
calificación  aplicable  á un  gran  número  de  acciones  distintas. 


XI.  Item  si  quis,  postulante  ad- 
versario, juraverit  deberi  sibi  pe- 
euniam  quam  peteret,  ñeque  ei  sol- 
va  tur ; justissirne  accominodat  ei 
talem  actionem  per  quam  non  illud 
quíeritur  an  ei  pecunia  debeatur,  sed 
an  juraverit. 


11.  Lo  mismo  si  uno  en  la  deman- 
da de  su  adversario  ha  jurado  que 
la  suma  reclamada  por  él  se  le  de- 
be, el  pretor,  en  caso  de  insolven- 
cia, le  da  una  acción  , por  la  cual  se 
examine,  no  si  el  crédito  existe,  sino 
si  ha  prestado  este  juramento. 


En  nuestro  párrafo  se  trata  del  juramento  que  las  partes,  para 
concluir  el  pleito  y evitar  la  contienda  judicial,  convenían  en  dife- 
rirse el  uno  al  otro,  fuera  de  toda  instancia,  sin  estar  in  judicio,  ni 
aun  in  jure.  Hay  en  ello  una  especie  de  transacción  que  el  derecho 
pretoriano  ha  confirmado,  y que  según  las  expresiones  de  Paulo 
tiene  más  autoridad  todavía  que  la  cosa  juzgada  (3).  Nuestro  tex- 
to supone  que  el  que  se  juzga  acreedor  es  el  que,  conformándose 
con  la  voluntad  de  su  adversario,  ha  jurado  que  le  debe.  Desde 
entonces,  y en  caso  de  negativa  de  pagar  por  parte  del  deudor,  la 
única  cuestión  ya  á los  ojos  del  pretor  no  es  saber  si  el  crédito 
existe  6 no,  sino  si  se  ha  prestado  el  juramento.  En  consecuencia 
de  esto,  da  al  acreedor  para  la  persecución  de  su  derecho  una 
acción  pretoriana,  llamada  de  jurejurando  ó an  juraverit , que  esta 
concebida  in  factum , y en  la  cual  el  juez  no  tendrá  más  que  com- 
probar el  juramento.  Este -juramento  puede  también,  según  el 


(1)  Lib.  29.  Paul.  ad.  edict. 

(2)  D.  1.3.  5.  21.  § 4. 

(3)  Dig.  12.  2.  2.  f.  de  Paul. 
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caso,  si  sti  resultado  ha  sido  favorable  al  pretendido  deudor,  dar 
lugar,  ya  á una  denegación  de  acción,  ya  á una  excepción  de  jure- 
jurando  en  su  favor,  como  verémos  más  adelante  (tít.  12,  § 4). 

Ademas  de  este  juramento,  fuera  de  toda  instancia  y como  tran- 
sacción para  evitar  el  proceso,  restan  todavía  otras  especies  de  ju- 
ramento, el  deferido  ó referido  por  las  partes,  la  una  á la  otra,  en 
el  curso  mismo  de  un  proceso ; ya  ante  el  pretor  ( jusjurandum  in 
jure),  ya  ante  el  juez  ( jusjurandum  injudicio);  ó el  que  el  mismo 
juez  defiere,  para  ilustrarse,  á cualquiera  de  las  partes;  ó en  fin, 
el  que  defiere  para  apreciar  el  importe  de  la  condena  ( jusjurandum 
in  litan ).  Nuestro  texto  no  se  ocupa  aquí  de  los  efectos  de  estas 
varias  especies  de  juramentos,  de  que  ya  hemos  dicho  alguna  cosa. 


XII,  Pcenales  qcoque  actiones 
bene  multas  ex  sua  jurisclictione  in- 
troduxit : veluti , adversus  eum  qui 
quid  ex  albo  ejus  corrupisset;  et  in 
eum  qui  patronum  vel  parentem  in 
jus  voeasset,  cum  id  non  impetras- 
set;  item  adversus  eum  qui  vi  exe- 
merit  eum  qui  in  jus  vocaretur,  cu- 
jusve  dolo  alius  exemerit ; et  alias 
innumerabiles. 


12.  Gran  número  de  acciones  pe- 
nales fueron  también  introducidas 
por  la  jurisdicción  del  pretor  : por 
ejemplo,  las  acciones  contra  el  que 
hubiese  borrado  una  2^arte  cualquie- 
ra del  álbum ; el  que  hubiese  cita- 
do in  jus,  sin  permiso  prévio,  á su 
padre  ó á su  patrono ; el  que  hubie- 
se arrebatado  con  violencia  ó hecho 
desaparecer  con  dolo  á una  persona 
llamada  in  jus , y otra  porción  de 
acciones. 


Ex  albo  ejus  cormipisset.  Ya  se  sabe  lo  que  era  el  álbum  del 
pretor  : cualquiera  que  le  causase  el  menor  deterioro,  ya  rompién- 
dole, ya  manchándole,  ya  haciéndole  desaparecer,  ya  alterándole, 
era  castigado  en  virtud  de  una  acción  pretoriana  popular,  llamada 
acción  de  albo  corrupto.  Las  alteraciones  de  los  edictos  de  los  em- 
peradores llevaban  tras  sí  la  pena  de  la  falsificación  (1). 

Lo  que  ya  hemos  dicho  de  la  prohibición  hecha  á los  hijos  ó á 
los  libertos  de  citar  in  jus  á sus  ascendientes  ó á su  patrono  sin 
autorización  previa,  y de  la  acción  in  factum  que  se  daba  contra 
ellos  por  infracción  de  esta  prohibición,  como  también  de  la  acción 
pretoriana  dada  contra  los  que  se  hubiesen  resistido  á una  vocatio 
injus , ó usado  de  violencia  ó de  dolo  para  impedirla,  nos  parece 
suficiente  para  la  inteligencia  de  los  ejemplos  presentados  aquí 
por  nuestro  texto. 


(1)  D.  48.  10.  32.  Mod.— Paul.  Sent.  13.  3. 
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XIII.  Prejudiciales  aetiones  in 
rem  esse  vid^iitur  : quales  sunt  per 
quas  queritur  an  aliquis  líber  an 
libertus  eit,  vel  de  partu  agnoscen- 
do.  Ex  quibus  fere  una  illa  legiti- 
mam  causam  habet,  per  quam  quseri- 
tur  an  aliquis  líber  Bit  : ceterse  ex 
ipsius  prgetoris  jurisdietione  subs- 
tantiam  capiunt. 


13.  Las  acciones  prejudiciales  pa- 
recen ser  acción eB  reales  : tales  son 
aquellas  por  las  que  se  examina  si 
uno  es  libre  ó liberto,  que  tienen  por 
objeto  hacer  reconocer  la  filiación. 
Entre  estas  acciones  no  hay  más 
que  una  que  esté  fundada  en  el  dere- 
cho civil,  á saber,  aquella  por  la  cual 
se  trata  de  saber  si  uno  es  libre  : las 
otras  proceden  de  la  jurisdicción  pre- 
toriana. 


Hemos  indicado  el  carácter  de  las  acciones  prejudiciales  bajo  el 
sistema  formulario,  que  tenía  de  particular  que  la  fórmula  no  con- 
tenia condena,  y que  la  sentencia  se  limitaba  á reconocer  y com- 
probar, ya  un  becbo,  ya  un  derecho  que  constaba  desde  entonces 
judicialmente,  y al  que  las  partes  fecundan  más  tarde,  en  caso  de 
necesidad,  para  deducir  todas  las  consecuencias  legales.  Lo  refe- 
rente á la  redacción  de  la  fórmula  ha  desaparecido  en  tiempo  de 
Justmiano;  pero  prescindiendo  de  esta  redacción,  que  no  tiene 
lugar,  el  carácter  de  la  acción  permanece  el  mismo. 

Aunque  estas  acciones  no  sean  enteramente  idénticas  con  las 
acciones  in  rem,  puesto  que  éstas  contienen  siempre  la  pretensión 
de  un  derecho  real  por  parte  del  demandante,  debiendo  conducir 
á una  condena  ó á una  absolución , al  par  que  las  acciones  preju- 
ciales  tienden  á veces  sólo  á la  justificación  de  un  hecho,  y no 
llevan  jamas  tras  sí  condena;  sin  embargo,  como  tampoco  se  di- 
rigen á la  persecución  de  una  obligación,  y que,  por  consiguiente, 
no  se  hace  en  ellas  mención  de  ninguna  persona  obligada,  y que 
el  becbo  ó el  derecho  que  trata  de  justificar  esté  expresado  en  ella 
de  un  modo  general  in  rem , con  razón  dice  nuestro  texto  que  pa- 
recen ser  acciones  in  rem. 

Los  derechos  que  las  acciones  prejudiciales  aspiran  con  más  fre- 
cuencia á comprobar  son  los  que  se  refieren  al  estado  de  las  per- 
sonas, como  los  de  ingenuidad,  de  libertad,  de  patronato,  de  pa- 
ternidad, de  filiación  y otros  semejantes,  los  cuales  sabemos  que 
son  derechos  reales.  Los  comentadores  de  derecho  romano  ante- 
riores á nuestra  época  creian  que  el  uso  de  las  acciones  prejudi- 
ciales se  reducía  á estas  aclaraciones  de  estado ; pero  desde  que 
Grayo  nos  ha  dado  á conocer  su  verdadero  carácter,  podemos  re- 
conocer, ya  en  Gayo,  ya  en  las  sentencias  de  Paulo,  y áun  en  el 
Digesto,  varios  casos  de  acción  prejudicial,  que  tienen  por  objeto 
justificar  un  becbo.  Tales  son  las  acciones  prejudiciales  en  que  se 
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trata  de  saber  quanta  dos  sit  (1),  si  los  sponsores  ó los  fidepromi- 
sores  han  sido  instruidos,  como  prescribe  la  ley,  de  la  extensión 
de  su  obligación  (2);  an  res  de  qua  agitur  major  sit  centurn ' sex - 
tertiis  (3);  an  bona  jure  venierint  (4). 

La  liberalis  causa  al  principio  era  una  verdadera  vindicado , y 
solo  más  tarde  se  convirtió  en  un  prcejudicmm.  Puede  considerarse 
bajo  dos  aspectos  : ya  en  la  hipótesis  de  que  se  trate  de  declarar 
á uno  esclavo,  ya  en  la  hipótesis  de  que  se  trate  de  declarar  d 
uno  libre  : en  el  primer  caso  la  acción  compete  á cualquiera  que 
se  crea  propietario  ó usufructuario  del  hombre  en  litigio ; en  el 
segundo,  la  acción  pertenece  al  hombre  mismo,  cuya  calidad  está 
en  cuestión,  á sus  parientes  ó á su  esposa.  Antiguamente  esta 
acción  no  se  ejercitaba  por  la  persona  litigiosa,  sino  por  un  lictor 
ó assertor  líber  latís,  porque  la  liberalis  causa  era  una  verdadera 
vindicado ; el  hombre  litigioso  era  presentado  y vindicado  á presen- 
cia del  pretor  como  cualquiera  otra  cosa  corpórea,  litigiosa  entre 
dos  partes  que  tienen  pretensiones  contrarias.  Una  vez  juzgada  la 
cosa  entre  el  assertor  y el  pretendido  dueño,  no  quedaba  decidida 
más  que  entre  ellos,  y uno  podia  venir  pretendiendo  ser  el  dueño 
del  mismo  individuo,  aunque  el  primero  hubiese  salido  mal.  Si  el 
esclavo  sucumbía,  áun  podia  hacer  juzgar  la  misma  cuestión  tres 
veces  contra  el  mismo  adversario  por  medio  de  otros  assertor  es ; 
pero  Justiniano,  al  permitir  al  esclavo  defender  por  sí  mismo  su 
libertad,  decidió  que  la  cosa  juzgada  con  este  motivo  quedaba  juz- 
gada para  todos. 

El  estado  de  una  persona  puede  litigarse  áun  después  de  su 
muerte ; pero  los  emperadores  Claudio  y Nerva  han  decidido  que 
el  estado  de  que  se  hallaba  en  posesión  uu  difunto  al  tiempo  de  su 
muerte  no  pudiese  ser  disputado  más  que  durante  cinco  años,- si 
se  queria  hacerlo  de  peor  condición  (5). 

Legitimum  causam.  La  causa  liberalis  era  también  anterior  á la 
lev  de  las  Doce  Tablas,  habiéndola  insertado  Apio  Claudio  en  esta 
ley  (6). 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 44. 

(2)  Gay.  Com.  3.  § 123,  pág.  183. 

(8)  Paul.  Sent.  V.  9.  De  stipul.  § 1. 

(4)  Dig.  42.  5.  De  reí.  auclor.  judie.  30.  f.  do  Papin.  Just. 

(5)  C.  7.  16.  6. 

(6)  D.  1.  2.  2.  § 24.  Pomp. 
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XIV.  Sie  itaque  discretis  actioni- 
nibus,  certufti  est  non  posBO  aetorem 
euam  rem  ita  ab  aliquo  petere,  si 
PARET  EUM  DARE  OPORTERE.  Ncc  enira 
quod  actoris  est,  id  ei  dari  oportet: 
quia  scilicet  dari  cuiquam  id  intelli- 
gitur , quod  ita  datar  ut  ejus  fíat, 
nec  res  quas  jarn  actoris  est,  magia 
ejus  fieri  potest.  Plañe  odio  furujn, 
quo  magis  pluribus  aetionilms  te* 
neantur,  effectum  est  ut,  extra  poe- 
nam  dupli  aut  euadrupli , rei  reci- 
piendse  nomine  fures  etiain  hac  ac- 
tione  teneantur,  si  paret  eos  daré 
OPORTERE ; quamvis  sit  adversus  eos 
etiain  bree  in  rem  actio,  per  quam 
rem  suam  quis  esse  petit. 


XV,  Appellaxnus  autem  in  rem 
quidem  actiones,  vindicationcs,  in 
personara  vero  actiones,  quibus  DA- 
RE facere  oportere  intenditur,  con- 
diciones. Condicere  enira  est  de- 
nunciare, prisca  liogua.  Nunc  vero 
abusive  dicinras,  condictionem  ac- 
tionem  in  personara  esse  quae  actor 
intenditdari  sibi  oportere; nuda  enim 
hoc  tempore  eo  nomine  denuntia- 
to  fit. 


14.  Según  esta  distinción  de  las 
acciones , es  cierto  que  el  deman- 
dante do  puede  reclamar  su  cosa  por 
estafórmula.  Si  aparece  que  fulano 
debe  DAR,  pues  lo  que  le  pertenece- 
no  podría  dársele,  porque  dar  (daré) 
significa  transferir  su  propiedad,  y 
la  cosa  que  es  ya  suya  no  podría  ser- 
lo más. , Con  todo,  en  odio  de  loa  la- 
drones, y para  obligarles  por  medio 
de  muchas  acciones,  se  ha  querido 
que  ademas  de  la  pena  del  duplo  ó 
del  cuadruplo,  estuviesen  sujetos  pa- 
ra el  recobro  de  la  cosa  á esta  acción; 
SI  APARECE  QUE  DEBAN  DAR,  aunque  la 
acción  real  por  la  que  el  demandan- 
te sostiene  que  la  cosa  es  suya,  exis- 
ta también  contra  ellos. 

15.  Se  llama  á las  acciones  reales 
vindicaciones,  y condicciones  las  de 
las  acciones  personales,  cuya  pre- 
tensión es  que  el  adversario  deba  dar 
ó hacer.  En  efecto,  condicere  en  el 
antiguo  lenguaje  significa  denunciar, 
pero  hoy  hablamos  impropiamente 
cuando  llamamos  condiccion  á esta 
especie  de  acción  , porque  ya  no  se 
hace  denuncia. 


Hemos  explicado  suficientemente  lo  que  era  la  condictio  bajo  el 
sistema  dé  las  acciones  de  la  ley,  cómo  se  fia  conservado  el  nom- 
bre bajo  el  sistema  formulario,  aunque  no  hubiese  ya  condictio 
propiamente  dicha,  ó notificación  hecha  al  demandante,  y qué  ca- 
rácter , qué  extensión  ha  tomado  la  condictio  en  este  sistema.  Aquí 
bastará  referirnos  á lo  que  dijimos  con  este  motivo. 

Acciones  persecutorias  de  la  cosa , de  una  pena , ó acciones  penales; 
á la  vez  de  una  cosa  y de  una  pena , ó acciones  mixtas. 


XVI.  Sequens  illa  divisio  est,  quod 
quídam  actiones  rei  persequendíe 
gratia  comparta?  suot  qusedam  poe- 
heo  persequendae , quídam  mixta? 
sunt. 

XVII.  Rei  persequendee  causa  com- 
paratse  sunt  omnes  in  rem  actiones. 
Earum  vero  actionum  quse  in  perso- 


16.  Esta  división  está  sacada  de 
que  ciertas  acciones  se  dan  para  la 
persecución  de  la  cosa,  otras  para 
la  persecución  de  una  pena,  mientras 
que  otras  son  mixtas. 

17.  Todas  las  acciones  reales  tie- 
nen por  objeto  la  persecución  de  una 
cosa , y lo  mismo  entre  l.as  acciones 
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nam  siint,  ese  quidem  qute  ex  con- 
tráctil nascuntur,  fere  omnes  rci 
persequendíe  cansa  comparatm  vi- 
dentur;  veluti , quibus  mutuam  pecu- 
niam  vel  in  stipulatum  deductam 
petit  actor  ; itemque  commodati,  de- 
positi,  mandati,  pro  socio,  ex  einpto 
vendito , locato  conducto.  Plañe  si 
depositi  agatur  eo  nomime  quod 
tumultus,  incendii,  raime,  naufragii 
•causa  depositum  sit,  in  duplum  ae- 
tionem  pretor  reddit  : si  modo  cum 
ipso  apud  quem  depositum  sit,  aut 
cum  herede  ejus,  ex  dolo  ipsius  age- 
tur.  Quo  casu  mixta  est  actio. 


personales  casi  todas  las  que  nacen 
de  un  contrato,  por  efemplo , la  ac- 
ción por  la  cual  el  demandante  re- 
clama una  suma  prestada  ó estipu- 
lada: las  acciones  de  commodato, 
de  depósito  , de  mandato,  de  socie- 
dad, de  venta,  de  compra  y de  ar- 
rendamientos. Con  todo,  cuando  se 
trata  de  un  depósito  hecho  en  caso 
de  tumulto,  de  incendio,  de  inunda- 
ción, de  ruina  ó de  naufragio,  el 
pretor  da  una  aceion  en  el  duplo, 
con  tal  que  se  intente  contra  el  mis- 
mo depositario  ó contra  su  heredero 
personalmente  culpable  de  dolo.  En 
este  caso  la  acción  de  depósito  es 
mixta. 


Ex  dolo  ipsius.  En  el  caso  del  depósito  de  que  habla  nuestro 
texto  al  fin  de  este  párrafo , y que  se  llama  depósito  necesario,  si 
el  depositario  niega  el  depósito  es  condenado  en  el  duplo;  pero  si 
después  de  haber  negado  muere,  no  se  dará  la  acción  contra  su  he- 
redero más  que  por  el  tanto,  pues  no  se  da  contra  este  último  por  el 
duplo  más  que  cuando  se  ha  hecho  culpable  de  dolo.  En  tiempo  de 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  se  condenaba  al  duplo  en  caso  de  dolo  á 
todo  depositario,  ya  voluntario,  ya  necesario  (1);  pero  el  pretor 
limitó  en  seguida  esta  disposición  al  depósito  necesario,  porque  el 
depositario  voluntario  es  persona  de  libre  elección  del  depositante, 
y á él  le  tocaba  elegir  un  depositario  fiel. 


XVIII.  Ex  malefieiis  vero  prodi- 
tas actiones,  alias  tantum  poenre  per- 
sequendas  causa  eomparata?.  sunt, 
alije  tara  peonas  quam  rei  persequen- 
díB,  et  ob  id  mixtas  sunt.  Poenam 
tantum  persequitur  quis  actione  fur- 
ti  : sive  enirn  manifesti  agatur  qua- 
drupli,  sive  nec  manifesti  dupli,  de 
sola  poena  agitur;  nam  ipsain  rem 
propria  actione  persequitur  quis,  id 
est,  euam  esse  petens,  sive  fur  ipse 
eam  rem  possideat,  sive  alius  quili- 
bet.  Eo  amplius,  adversus  furem 
etiam  condictio  est  rei. 


18.  En  cuanto  á las  acciones  que 
nacen  de  los  delitos,  tienen  por  ob- 
jeto perseguir:  las  unas  la  pena  so- 
lamente, las  otras  tanto  lapena  como 
la  cosa,  de  donde  les  viene  la  califi- 
cación de  acciones  mixtas.  La  acción 
de  hurto  no  tiene  por  objeto  más  que 
la  persecución  de  la  pena,  que  se 
da  por  el  cuádruplo  en  el  hurto  ma- 
nifiesto, y por  el  Jupio  en  el  no  ma- 
nifiesto, no  tratándose  en  ella  más 
que  de  la  pena.  En  cuanto  á la  mis- 
ma cosa  hurtada,  se  persigue  por 
una  acción  distinta,  es  decir,  por  la 
vindicación  contra  todo  poseedor, 
ladrón  ó cualquiera  otro , y ademas 
contra  el  ladrón  por  la  condiecion. 


(1)  Paul.  Sent.  2.  12  y 11. 
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Es  preciso  no  confundir  lo  que  los  romanos  llamaban  acciones 
penales  con  la  persecución  de  los  delitos  ó acusaciones  públicas. 
Esta  confusión  perpetua  ha  inducido  en  error  á toda  la  jurispru- 
dencia europea  en  la  rehabilitación  que  ensayó  del  derecho  penal 
romano.  La  pena,  pues,  de  que  aquí  se  trata,  no  es  una  pena  pu- 
blica, perseguida  y aplicada  en  nombre  de  la  sociedad.  Estas  ac- 
ciones penales  no  son  más  que  acciones  de  derecho  privado,  que 
comprenden,  á título  de  pena  privada  y en  provecho  del  deman- 
dante, una  condena  pecuniaria  independiente  del  perjuicio  que  ha 


experimentado. 

XIX.  Vi  antena  honorum  rapto- 
rum  actio  mixta  est,  quia  in  qua- 
drnplum  reí  persecutio  eontinetur: 
poena  autew  tripli  est.  Sed  et  legis 
Aquilhe  actio  de  damno  injerías  mix- 
ta est,  non  solura  si  ad versus  infi- 
ciantem  in  duplum  agatur  , sed  in- 
terdum  et  si  in  simplum  quisque 
agit : veluti  si  quis  horninem  clau- 
dum  aut  luscum  occiderit,  qui  in  eo 
anno  integer  et  magni  pretii  fuerit: 
tanti  enim  danmatur  quanti  is  homo 
in  eo  anno  plurimi  fuerit,  secundum 
jam  traditam  divisionem.  Item  mix- 
ta est  actio  contra  eos  qui  relicta  sa-  * 
crosanctis  ecclesiis  vel  aliis  venerabi- 
libus  locis,  legati  vel  fideicommissi 
nomine,  daré  distulerint  usque  adeo 
ut  etiam  in  judicium  voearentur. 
Tune  enim  et  ipsam  rem  vel  pecu- 
niam  quai  relicta  est,  dáre  compe- 
lluntur,  et  aliud  tantum  pro  poena: 
et  ideo  in  duplum  ejus  fit  condemn.a- 
tio. 


19.  La  acción  vi  honorum  rapto - 
rum  es  mixta  , porque  en  el  euádru- 
plo  está  comprendida  la  persecución 
de  la  cosa,  no  siendo  la  pena  más 
que  del  triple.  La  acción  de  la  ley 
Aquilia  es  también  mixta , no  sólo 
cuando  se  pide  el  duplo  contra  el  que 
ha  negado , sino  á veces  también 
cuanto  se  intenta  en  el  tanto ; por 
ejemplo,  en  el  caso  en  que  uno  ha 
matado  un  esclavo  cojo  ó tuerto,  que 
babia  estado,  en  el  afio,  salvo  y sano 
y de  buen  precio  : en  efecto , el  de- 
mandado es  condenado , según  lo 
que  hemos  dicho , en  el  valor  más 
alto  que  el  esclavo  ha  tenido  en  el 
año.  La  acción  es  también  mixta 
contra  los  que , cargados  con  lega- 
dos ó fideicomisos  dejados  á las  san- 
tas iglesias  ó á otros  sitios  piadosos, 
retardan  la  entrega  basta  ser  deman- 
dados en  justicia  ; y entónces,  efec- 
tivamente , son  condenados  á dar  la 
cosa  ó la  suma  legada,  y otro  tanto 
ademas  á título  de  pena  ; de  suerte 
que  la  condena  es  del  duplo. 


Scicrosanctis  locis.  Antiguamente  se  condenaba  al  duplo  en  toda 
clase  de  legados  hechos  á cualquiera  que  fuese  ; pero  Justiniano 
limitó  esta  condena  al  duplo  para  los  legados  de  que  aquí  se  tra- 
ta (1). 

Daré  distulerint.  Antiguamente  se  aplicaba  esta  pena  á los  que 
negaban  estos  legados  de  un  modo  absoluto ; ahora  se  impone  por 
simple  retardo  (2). 


(1)  Inst.  3.  27.  § 7. 

(2)  C.  1.  3.  46.  § 7.  - Inst.  h.  t.  § 26. 
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Acciones  que  parecen  mixtas,  tanto  in  rem  como  in  personam. 


XX.  Queedam  actiones  mixtam 
causam  obtinere  videntur,  tam  in 
rem  quam  in  personam.  Quah’s  est 
familise  erciscundm  actio  , quas  com- 
petit  ooheredibus  de  dividenda  lie- 
reditate;  ítem  communi  dividundo, 
qnae  ínter  eos  redditur  ínter  quos 
aliquid  coinmune  est,  ut  id  divida- 
tur ; ítem  finium  regundofum,  quse 
Ínter  eos  agitur  qui  confines  agros 
habent.  In  quibus  tribus  judiciis  per- 
mittitur  judici,  rem  aliqui  ex  litiga  - 
toribus  ex  bono  et  sequo  adjudicare, 
et  si  uuius  pars  prgegravari  videbi- 
tur,  eum  invicem  certa  pecunia  al- 
ten con  d enmare. 


20.  Ciertas  acciones  parecen  tener 
una  naturaleza  mixta,  tanto  real  co- 
mo personal ; tales  son  la  acción  fa- 
milias erciscundai  entre  coherederos 
para  la  partición  de  la  herencia  ; la 
acción  communi  dividundo  entre  co- 
propietarios para  la  partición  de  una 
cosa  común  ; en  fin,  la  acción  finium 
regundorum  entre  los  que  tienen  he- 
redades contiguas.  En  estas  tres  ac- 
ciones el  juez  tiene  el  derecho  de  ad- 
judicar cualquiera  cosa  á una  de  las 
partes,  según  las  reglas  de  equidad, 
y de  condenar  á laque  de  entre  ellas 
ha  sido  beneficiada  con  la  adjudica- 
ción á pagar  á la  otra  cierta  suma. 


Los  redactores  de  las  instituciones  acaban  de  hablar  de  las  ac- 
ciones mixtas , á la  vez  persecutorias  de  la  cosa  y de  una  pena ; la 
sola  semejanza  de  las  palabras,  sin  que  por  lo  demas  haya  ninguna 
analogía  en  las  ideas,  les  conduce  á hablar  aquí  de  las  tres  accio- 
nes, que  serian  mixtas  mientras  fuesen  á la  vez  in  rem  é in  perso- 
nam, á saber  : las  tres  acciones  familias  erciscundce , communi  divi- 
dundo y finium  regundorurn. 

Estas  tres  acciones  son  calificadas  de  mixtas  por  Ulpiano  en 
distinto  sentido,  á saber  : en  el  de  que  cada  una  de  las  partes  des- 
empeña á la  vez  el  papel  de  demandante  y demandado  : c(  Mixtee 
sunt  actiones , in  quibus  uterque  actQr  est ; ut  puta  finium  regundo- 
rum , familias  erciscundce- , communi  dividundo ))  ( 1 ) ; es  decir  , que 
pueden  en  ellas  pronunciarse  condenas  contra  una  ú otra  de  las 
partes,  ó contra  varias  de  ellas,  al  paso  que  en  las  acciones  simples 
no  puede  haber  condena  más  que  contra  el  demandado. 

¿Pero  puede  decirse  que  son  mixtas  por  ser  á la  vez  reales  y 
personales?  Ya  hemos  demostrado  que  esto  es  imposible,  tanto 
respecto  á la  redacción,  de  la  fórmula,  como  respecto  al  derecho 
'perseguido  : que  son  exclusivamente  acciones  personales  ( in  per- 
sonam),  porque  persiguen  la  ejecución  de  una  obligación , y que 
son  calificadas  así  en  la  misma  legislación  de  Justiniano. 


(1)  Dig.  44.  6.  De  ohlig.  etact.  37.  5 1.  f.  XTIp. 
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¿Cuál  es,  pues,  el  sentido  que  se  puede  dar  á estas  expresiones 
de  nuestro  párrafo  tam  in  rem  quam  in  personara  ? Algunos  intér- 
pretes entre  los  antiguos  han  creído  deber  tomarlas  á la  letra  : 
pero,  según  lo  que  acabamos  de  decir,  esto  es  inadmisible,  pues 
estas  acciones  no  son  más  que  acciones  personales.  — Otros  han 
creído  poder  explicarlas  en  el  sentido  de  que  significasen  « que 
ciertas  acciones  que  parecen  tener  una  naturaleza  mixta  (es  decir, 
en  que  cada  una  de  las  partes  es  á la  vez  demandante  y demanda- 
do), y de  estas  acciones  hay  tantas  entre  las  acciones  reales  como 
entre  las  personales»;  y en  efecto,  las  expresiones  tam  in  rem 
quam  in  personam  se  nos  presentan  algunas  veces  en  los  textos 
con  esta  significación  (1);  pero  aquí  serian  inexactas,  pues  no  ha- 
llamos acción  real  en  que  cada  una  de  las  partes  sea  á la  vez  de- 
mandante y demandada, — Nosotros  nos  adherimos  á otra  opinión 
que  prevalece  hoy,  seguida  por  Mr.  Walter  en  su  Historia  del  pro- 
cedimiento civil  de  los  romanos  (2) , que  hemos  adoptado  en  nues- 
tra primera  edición,  y que  es  admitida  igualmente  por  nuestro 
colega  Mr.  Ducarroy.  Los  redactores  de  la  Instituta  de  Justinia- 
no  han  dicho  de  las  tres  acciones  familice  erciscunclce , communi  di- 
vidiendo y finium  regundorum , que  son  tam  in  rem  quam  in  perso- 
nam, porque  son  las  tres  únicas  acciones  en  que  puede  haber  á la 
vez  adjudicación  y condena;  es  decir,  adjudicación  de  la  propiedad 
de  todo  ó parte  de  las  cosas  , y prestaciones  por  parte  de  las  per- 
sonas. « Familice  erciscunclce  judicium  ex  duobus  constat , id  est  rebus 
atque  prcestationibus  quce  sunt  personales  actiones  )>,  dice  Ulpia- 
no  (3),  y la  paráfrasis  de  Teófilo  está  conforme  completamente 
con  esta  interpretación.  Por  lo  demas , añadiremos  que  de  cual- 
quier modo  que  se  entiendan  estas  expresiones  tam  in  rem  quam 
in  personam , nunca  serán  exactas  respecto  de  su  significación  téc- 
nica : ni  lo  son  más  en  la  última  interpretación  adoptada  por  nos- 
otros que  en  las  otras , porque  el  resultado  de  una  acción  in  rem 
es  el  reconocimiento  de  una  propiedad  preexistente  ; al  paso  que 
la  adjudicación  que  contiene  las  tres  acciones  de  que  se  trata  es  la 


(1)  Véase  en  nuestro  mismo  titulo,  §§  3 y 31 , y más  adelante,  tit.  12.  De  perpetuis  el  tempi 
action.  pr. 

(2)  Cap.  3,  pág.  35  de  la  traducción  de  M.  Laboulaye. 

(3)  Dig.  10.  2.  Famil.  ercisc.  22.  § 4.  f.  TJlp. : — «Sicut  autem  ipsius  rei  divisio  venit  in  com- 
muni dividundo,  ita  etiam  prffistationes  yeniunt.»  (Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  i.  § 3.  f.  Ulp.)  «Fi- 
niurn  regundorum  actio  in  personam  est,  licet  pro  vindicatione  rei  est»  (Dig.  10.  1.  Finium  re • 
gund.  1.  f.  Paul.). 
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adjudicación  de  una  propiedad  nueva,  creada  por  la  misma  sen- 
tencia. Pero,  en  fin,  tal  como  es , y tomada  en  su  inexactitud,  es 
la  idea  de  la  adjudicado  y de  la  condemnatio,  contenidas  en  nues- 
tras tres  acciones  , la  que  parece  liaber  becbo  decir  á los  redac- 
tores de  la  Instituta , que  parecen  ser  tanto  in  rem  cuanto  in  per- 
sonara. 


Acciones  en  el  tanto , en  el  duplo , en  el  triple , en  el  cuadruplo. 

XXL  Orna  es  autem  actiones  vel  21.  Todas  las  acciones  se  dan  en 
in  simplum  conceptas  sunfc,  vel  in  el  tanto,  en  .el  duplo , en  el  triple  ó 

duplum,  vel  in  triplum,  Vel  in  qua-  en  el  cuadruplo  : nunca  en  más. 
druplum.  Ulterius  autem  nuil  a actio 
extenditur. 

Aquí  se  consideran  las  acciones  bajo  una  proporción  aritmética 
entre  el  importe  de  la  condena  y un  término  de  interes  que  sirve 
de  unidad,  y que  en  ciertos  casos  se  trata  de  duplicar,  de  triplicar 
ó de  cuadruplicar;  pero  ¿cuál  es  este  término  de  unidad?  ¿Es 
el  valor  real  de  la  cosa,  es  decir,  el  verdadero  ínteres  á que  tiene 
derecho  el  demandante?  Sin  duda  en  el  fondo  se  ha  juzgado  debe 
referirse  á este  interes ; pero  es  preciso  tomarle  tal  como  está  for- 
mulado en  la  intentio.  Bajo  el  sistema  formulario  especialmente,  la 
proporción  de  que  se  trata  es  una  proporción  entre  la  intentio , que 
sirve  de  término  de  unidad,  y la  condemnatio , que  debe  ser  su  re- 
producción en  el  tanto,  ó á veces  eu  el  múltiplo;  es  decir,  que  una 
vez  examinada  la  intentio  y apreciado  el  importe  á que  debe  as- 
cender, la  sentencia  pronunciará  darle  el  importe  de  esta  aprecia- 
ción, ó el  duplo,  el  triple  ó el  cuadruplo.  La  acción  es,  pues,  del 
duplo,  del  triple  ó del  cuádruplo  cuando  el  juez  debe  condenar  al 
duplo,  al  triple  ó al  cuádruplo  del  importe  en  que  está  apreciada 
la  intentio.  Así  cuando  la  intentio  es  quanti  ea  res  erit  ó quidquid 
oh  eam  rem  daré  aut  f acere  oportet , y que  la  condemnatio  es  tanti 
condemna , la  acción  es  del  tanto,  áun  cuando  el  quantum  de  la  in- 
tentio tuviese  por  objeto  el  duplo,  el  triple  6 el  cuádruplo  de  la 
indemnización  debida  al  demandante,  si  la  sentencia  ha  de  re- 
petir exactamente  el  importe  de  ese  quantum  (1).  La  expresión 


<1)  Conf.  Dig.  19.  1. 13.  pr.  Ulp.  é Inst.  h;  í.  § 22.—  Véase  Gay.  IV.  47.  50  y 51.— Y Dig.  21.  2. 
56.  pr.  Paul. 
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conceptee  de  nuestro  texto  se  refiere , pues,  á la  condemnatio , y no 
á la  intentio. 


XXII.  In  simplum  agitur  : veluti 
ex  extipulatione  ,ex  mutui  datione,  ex 
erapto  ven  dito,  locato  conducto, 
mandato , et  denique  ex  aliis  com- 
pluribus  causis. 


22.  Se  trata  del  tanto  en  las  accio- 
nes que  resultan  de  una  estipulación 
de  préstamo,  de  venta,  de  compra, 
de  arrendamiento  , de  mandato,  y en 
otras  varias  acciones. 


/ 

Ex  stipulatione.  A veces  estipulamos  que  nuestro  deudor  en  un 
caso  dado,  por  ejemplo  en  el  caso  de  la  stipulatio  duplos , por  ga- 
rantía en  la  venta,  no  debe  dar  el  duplo  ó el  triple  de  la  cosa  de- 
bida, y la  acción  que  nazca  de  semejante  estipulación  será  siempre 
del  tanto  ; porque  la  intentio  comprende  por  sí  misma  el  duplo  ó 
el  triple,  y por  otra  parte,  este  duplo  ó este  triple  no  se  considera 
sino  como  el  tanto  de  la  estipulación. 

Ex  aliis  compluribus  causis.  Se  trata  también  del  tanto  en  las 
acciones  por  las  que  no  se  persigue  más  que  la  cosa,  y aun  en  vá- 
rias  acciones  penales,  como  en  la  acción  de  injurias,  ó cuando  la 
suma  de  la  deuda  es  cierta . 


XXTir.  Tn  duplum  agimus : velu- 
ti furti  nec  manifesti,  damni  inju- 
rise  ex  lege  Aquilia,  depositi  ex  qui- 
busdam  casibus.  Item  serví  corrupti, 
quse  compeút  in  eum  cujus  hortatu 
consiliove  servus  alienus  fugerit,  aut 
contumax  adversus  dominum  factus 
est,  aut  luxuriose  vivere  cceperit, 
aut  denique  quolibet  modo  deterior 
factus  sit : in  qua  actione  etiam  ea- 
rum  rerum  quas  fugiendo  servus 
abstulit,  íestimatio  deducitur.  Item 
ex  legate  quod  venerabilibus  locis 
relictum  est,  secundum  ea  quse  su- 
pra  diximus. 


23.  Se  trata  del  duplo  én  las  ac- 
ciones de  hurto  no  manifiesto , de  la 
ley  Aquilia,  y,  en  ciertos  casos,  del 
depósito  Lo  mismo  en  Ja  acción  ser- 
vi  corrupti , contra  aquel  cuyas 
exhortaciones  ó consejos  han  incita- 
doAfin  esclavo  á huir,  á rebelarse 
contra  su  dueño,  á entregarse  á la 
disolución,  ó que  Je  han  corrompido 
de  cualquiera  otro  modo  ; acción  en 
la  cual  se  hace  entrar  también  el  va- 
lor de  las  cosas  que  el  esclavo  fugi- 
tivo se  lia  llevado.  Es  también  del 
duplo,  según  lo  que  ya  hemos  dicho, 
la  acción  relativa  á los  legados  he- 
chos á lugares  piadosos. 


Depositi  ex  quibusdam  casibus.  Hemos  visto  en  el  § 17  de  este 
título , que  en  el  caso  de  depósito  necesario,  la  condena  es  en  el 
duplo  cuando  el  depositario  niega  el  depósito. 

En  cuanto  á la  acción  relativa  á los  legados  hechos  en  favor  de 
lugares  piadosos,  véase  el  § 19. 


XXI Y.  Tripli  vero,  cum  quídam 
majorem  verse  estimationis  quanti- 
tatem  in  Ubello  conventionis  inseruit, 
út  ex  hac  causa  viatores,  id  est  exe- 


24.  Se  trata  del  triple  contra  el 
que,  en  un  acto  de  citación,  ha  exa- 
gerado el  importe  de  su  demanda 
para  que  los  porteros  ó ejecutores 


TÍT.  VI.  DE  LAS  ACCIONES. 


657 


eutores  litium,  ampliorém  Hummam 
sportulariun  nomine  exegerint.  Tune 
enim  id  quod  propter  eorum  causam 
damnutn  passus  fuerit  reus,  in  tri- 
plum  ab  actore  consequetur ; ut  ín 
hoc  triplo  et  simplum , in  quo  dam- 
num  passus  est.  connumeretur.  Quod 
nostra  constitutio  induxit,  qu¡»  in 
nostro  Códice  fulget  : ex  qua  dubio 
procui  est  ex  lege  condictitia  ema- 
nare. 


del  pleito  puedan  exigir  un  estipen- 
dio mayor.  Entónces,  en  efecto,  el 
demandante  es  condenado  á pagar 
al  demandado  el  triple  del  daño  una 
vez  ; que  es  lo  que  liemos  introduci- 
do en  una  constitución  inserta  en 
nuestro  código,  de  la  cual  nace  indu- 
dablemente una  condiccion  legal. 


En  el  derecho  antiguo  había  dos  acciones  del  triple  que  han  sido 
abolidas,  y eran  las  acciones  furti  concepti  y furti  oblati  (1).  La  de 
que  habla  aquí  Justiniano  fue  introducida  por  este  Emperador 
para  reemplazar  la  pena  de  caducidad  en  que  incurría  todo  indivi- 
duo que  pedia  más  de  lo  que  se  le  debía.  Zenon  fue  el  que  empezó 
á templar  este  rigor,  resultando  de  la  plus-peticion. 

In  libello  conventionis.  Hemos  visto  á lo  que  se  reducía  el  acto 
que  servia,  bajo  el  procedimiento  extraordinario,  para  comenzar 
la  instancia,  y en  el  cual  indicaba  el  demandante  las  pretensiones 
que  se  proponía  hacer  valer  en  el  pleito.  Este  libellus  conventionis 
se  notificaba  por  un  viator  ó ejecutor,  y sobre  esta  notificación  el 
adversario  debía  dar  caución  de  presentarse  en  juicio  cuando  fuese 
llamado  {cautio  judicio  sistendi).  Esta  caución  se  daba  al  viator  ó 
ejecutor  litium , al  cual  se  pagaban  al  mismo  tiempo  las  costas.  La 
cautio  judicio  sistendi  reemplazaba  al  vadimonium , y el  libellus  con- 
ventionis ó la  vocatio  injus  (2). 

Ex  lege  condictitia.  Justiniano  quería  que  esa  constitución  diese 
lugar  á una  condictio  ex  lege  (3)., 


XXV.  Quadrupli,  veluti  furti  ma- 
nifesti  ; ítem  de  eo  quod  metus  cau- 
sa factiun  sit  : Deque  ea  pecunia 
quse  in  hoc  data  sit,  ut  is  cui  da  tur, 
calumnias  causa  negotium  alicui 
faceret  vel  non  faceret.  Item  ex  le- 
ge condictitia  ex  nostra  constitutio- 
ne  oritnr,  in  quadruplum  condemna- 
tionern  imponent  iis  executoribus 
litium,  qui  contra  constitutionip  nor- 
man a reís  guidqaam  exegerint. 


(1)  Gay.  3.  191. — -4. 173. 

(2)  Véase  nuestro  resumen  de  un  procedimiento 
el  sistema  del  procedimiento  extraordinario. 

(3)  Dig.  13.  2.  De  condiclione  ex  lege. 


25.  Se  trata  del  cuádruplo  en  las 
acciones  de  hurto  manifiesto,  quod 
metus  causa,  y en  la  relativa  á las 
cantidades  pagadas  para  decidir  á 
uno  á suscitar  ó á abandonar  un 
pleito  entablado  por  sutileza  ó tram- 
pa ; y lo  mismo  en  la  condiccion  le- 
gal establecida  por  nosotros  en  el 
cuadruplo  contra  los  porteros  que 
han  exigido  de  las  partes  algo  más 
de  la  tarifa  fijada  por  nuestra  cons- 
titución. 


tanto  bajo  el  sistema  formulario  , como  bajo 


rr. 


42 
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A reis  quidquam  exegerint.  Los  porteros  exigían  honorarios,  ó 
más  bien  derechos  ó salarios  ( sportulce ) , no  sólo  de  los  demanda- 
dos, sino  también  de  los  demandantes  (1). 


XXVI.  Sed  furti  quidem  nec  ma- 
nifesti  actio,  et  serví  corrupti,  a cae- 
teris,  dé  quibus  simul  locuti  sumas, 
eo  differunt,  quod  hae  actiones  om- 
nímodo dupli  sunt.  At  illse , id  est, 
damni  injurias  ex  Iege  Aquilia,  et  in 
interdum  depositi,  inficiatione  du- 
plicantur  ; in  confitentem  autem  in 
simplum  dantur.  Sed  illa  quae  de  iis 
competit  qum  relicta  venerabilibus 
locis  sunt , non  solum  irificiatione 
duplicatur,  sed  etiam  si  distulerit 
relicti  solutionern  usquequo  jussu 
magistratuum  nostrorum  convenia- 
tur,  Inconfitentem  vero,  antequam 
jussu  magistratuum  conveniatur  sol- 
ventem,  in  simplum  redditur. 


26.  La  acción  de  hurto  no  mani- 
fiesto y la  acción  serví  corrupti  se 
diferencian  de  todas  las  que  hemos 
comprendido  en  la  misma  enumera- 
ción , en  que  estas  dos  acciones  son 
siempre  de  duplo  , y las  otras,  es  de- 
cir, la  acción  de  la  ley  Aquilia,  y 
algunas  veces  la  de  depósito,  no  son 
del  duplo  más  que  cuando  el  deman- 
dado niega,  pues  confiesa  no  son 
más  que  del  tanto.  En  cuanto  á la 
acción  relativa  á las  cosas  legadas  á 
lugares  piadosos,  es  del  duplo,  no 
sólo  si  el  que  está  cargado  con  el  le- 
gado niega,  sino  también  si  dilata 
la  entrega  hasta  ser  emplazado  por 
órden  de  nuestros  magistrados.  Si 
confiesa  y paga  ántes  de  estos  pro- 
cedimientos por  orden  del  magistra- 
do, tal  acción  es  del  tanto. 


In  simplum  redditur . La  expresión  es  inexacta,  porque  el  que 
ha  entregado  el  legado  inmediatamente  no  queda  sujeto  á ningu- 
na acción. 


XXVIT.  Item  actio  de  eo  quod 
metus  causa  factum  sit,  a cteteris  de 
quibus  simul  locuti  sumas  eo  dif- 
fert,  quod  ejus  natura  tacite  conti- 
netur,  ut  qui  judiéis  jussu  ipsam  rem 
actori  restituat , absolvatur.  Quod  in 
Gmteris  casibus  non  ita  est , sed  om- 
nímodo quisque  in  quadruplum  con- 
demnatur  : quod  est  et  in  furti  ma- 
nifesti  actione. 


27.  Igualmente  se  distingue  la 
acción  quod  metus  causa  de  las  que 
hemos  comprendido  en  ia  misma 
enumeración,  porque  está  en  su  na- 
turaleza que  el  demandado  sea  ab- 
suelto, cuando  por  órden  del  juez 
restituya  la  cósa  al  demandante  ; lo 
cual  no  sucede  en  otros  casos,  sino 
que  el  demandado  es  siempre  conde- 
nado en  el  cuádruplo,  como  se  ve- 
rifica en  la  acción  de  hurto  mani- 
fiesto. 


La  acción  pretoriana  quod  metus  causa  se  da  al  que  ha  consen- 
tido, en  consecuencia  de  una  violencia  grave  y efectiva,  ya  en 
hacer  una  venta  ó una  constitución  de  derechos  reales,  ya  en  con- 
traer ó extinguir  una  obligación ; y se  dirige  contra  toda  persona 
que  se  ha  aprovechado  de  la  violencia,  áun  de  buena  fe.  Siendo  ^ 
esta  acción  arbitraria,  puede  evitarla  condena  el  demandado,  vol- 


(1)  Noy.  32.  c.  9,  — Agustín,  ep.  55. 
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viendo  á transferir  la  propiedad  ó el  derecho  real  enajenado,  con 
remisión  de  todas  las  ventajas  de  que  ha  sido  privada  la  persona 
violentada  ( cura  omni  causa ) ; ó bien  en  los  caSos  de  obligación, 
perdonando  la  obligación  contraída  por  miedo,  ó reponiendo  la 
obligación  extinguida.  En  el  caso  de  condena,  el  cuadruplo  se 
calculaba  por  el  importe  de  toda  la  utilidad  que  hubiera  tenido  el 
demandante  en  no  ser  violentado. 

Por  lo  demas , cuando  el  resultado  de  la  violencia  no  había  sido 
más  que  una  obligación  contraida,  la  persona  violentada,  en  lugar 
de  la  acción  pretoriana  quod  metus  causa , podia  esperar  á que  su 
adversario  le  atacase,  y en  este  caso  paralizaba  la  acción  de  éste 
por  la  excepción  metus  causa , como  explicaremos  más  adelante  (1). 

En  fin,  en  lugar  de  intentar  la  acción  ó de  oponer  la  excepción, 
el  violentado  podia  rescindir  los  actos  obtenidos  por  fuerza , por 
medio  de  .una  restitutio  in  integrara , y entonces  se  conceptuaba 
á las  partes  en  la  misma  posición  recíproca  que  antes  de  estos 
actos. 


Acciones  de  buena  fe , acciones  de  derecho  estricto , acciones  arbi- 
trarias. 


XXVIII.  Actionum  autem  quse- 
dfi,m  bonse  fidei  sunt,  quaedam  stric- 
ti  juris.  Bonos  fidei  sunt  has  : ex 
empto  vendito,  loeato  conducto,  ne- 
gotiorum  gestorum,  mandati,  depo- 
siti,  pro  socio,  tutelse,  conimodati, 
pigneratitia , familiíe  erciscundae, 
communi  dmdundo  prcescripfis  ver- 
bis  qua;  de  oestiraato  proponitur,  et 
ea  quae  ex  permutatione  cornpetit, 
et  hereditatis  petitio.  Quamvis  enim 
usque  adhuc  incertum  erat,  eive  ín- 
ter bonos  fidei  pidicia  connumeran- 
da  sit  hereditatis  petitio,  sive  non, 
nostra  tamen  constitutio  aperte  eam 
esse  honro  fidei  disposuit. 


28.  Por  lo  demas.  las  acciones 
son,  ó de  buena  fe,  ó de  derecho  es- 
tricto. Son  de  buena  fe  las  acciones 
de  venta,  de  compra,  de  arrenda- 
miento, de  gestión  de  negocios,  de 
mandato,  de  prenda,  de  pauicion  de 
herencia,  de  partición  de  bienes  in- 
divisos, la  acción  prcescriptis  ver- 
bis  que  resulta  del  contrato  estima- 
torio  ó de  la  permuta,  y la  partición 
de  herencia.  .En  cuanto  á esta  últi- 
ma, se  había  dudado  hasta  aquí  si 
debía  comprenderse  ó no  entre  las 
acciones  de  buena  fe,  pero  nuestra 
constitución  ha  decidido  positiva- 
mente que  sí. 


Ya  hemos  expuesto  esta  división  de  las  acciones,  hecha  bajo  el 
sistema  formulario,  y deducida  de  la  extensión  de  los  poderes  con- 
feridos al  juez  por  la  fórmula.  En  el  procedimiento  extraordina- 


(1)  Véase  Inst.  4.  13.  § 1. 
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rio,  todo  lo  que  procedía  de  la  redacción  de  la  fórmula  y de  la  dis- 
tinción entre  el  juez  y el  magistrado  desapareció,  pero  lo  que  di- 
mana del  fondo  de  las  cosas  subsiste.  Así,  aunque  el  juez  no  reciba 
ya  sus  poderes  de  una  fórmula  á la  que  se  veia  obligado  á concre- 
tarse, no  por  eso  deja  de  juzgar  ex  atquo  et  bono  en  las  acciones  de 
buena  fe  y con  arreglo  á los  principios  de  derecho  civil,  en  las  ac- 
ciones de  derecho  estricto,  como  lo  mandaba  antiguamente  el  pre- 
tor al  juez  del  sistema  formulario. 

Justiniano  nos  presenta  aquí  la  enumeración  de  las  acciones  do 
buena  fe  en  su  época ; y comparándola  con  la  dada  por  Gayo,  que 
hemos  citado  antes,  se  halla  de  menos  en  la  enumeración  de  Jus- 
tiniano la  acción  fiducial , que  ha  dejado  de  existir  ; y ademas  las 
acciones  fam  i lúe  erciscundce , communi  dividundo,  hereditatis  peli- 
tio , y prcescrípiü  verbis  de  cestimato  , vel  ex  permutatione , sobre  la 
cual  son  indispensables  algunas  palabras  de  explicación. 

Conocemos  el  carácter  de  la  acción  prwscriptis  verbis;  sabe- 
mos que  era  una  acción  concebida'  in  jus  ; que  tenía  una  inteniio 
indeterminada , y de  aquí  la  calificación  que  se  le  daba  de  actio  ci- 
vilis  inserta.  Conocemos  también  sus  diversos  casos  de  aplicación, 
y especialmente  el  de  la  permuta,  permutado.  En  el  contrato  esti- 
matorio  {de  cestimato ),  de  que  igualmente  habla  nuestro  texto,  re- 
cibe una  persona  con  estimación  un  objeto  que  se  compromete,  á 
vender  por  el  precio  de  estimación,  y se  obliga  á volver  este  ob- 
jeto ó á pagar  su  estimación.  Nuestro  texto  parece  que  no  com- 
prende entre  las  acciones  de  buena  fe  más  que  las  acciones  prces- 
criptis  verbis  que  nacen  de  la  permuta  ó del  contrato  estimatorio; 
sin  embargo,  es  probable  que  todas  las  acciones  prcescriptis  verbis 
fuesen  de  buena  fe. 


XXIX.  Fuerat  antea  et  rei  uxo- 
rias aetio  una  ex  bonae  fidei  judiciis. 
Sed  eum  pleniorem  esse  ex  stipulatu 
actionem  invenientes,  omne  jus  qüod* 
res  uxoria-ante  habebat,  cuna  mullís 
divisionibuB  in  actionem  ex  stipu- 
latu quaB  de  dotibug  exigendis  pro- 
ponitur , transtulimus  : mérito  rei 
uxorias  actione  sublata,  ex  stipulatu 
quaa  pro  ea  introducta  eBt,  naturam 
borne  fidei  judicii  tantum  in  exac- 
tione  dotis  meruit,  ut  bonse  fidei  sit. 


29.  La  acción  rei  uxorias  era  anti- 
guamente de  buena  fe  ; pero  como 
hallando  la  acción  ex  stipulatu  más 
ventajosa,  liemos,  cuando  se  ha 
dado  para  la  repetición  de  la  dote, 
trasladado  á ella  en  várias  divisiones 
todos  los  efectos  agregados  antes  á 
la  acción  rei  uxorice , y como  en  con- 
secuencia esta  última  ha  sido  supri- 
mida, la  acción  ex  stipulatu,  puesta 
en  su  lugar,  ha  recibido  de  nosotros 
el  carácter  de  acción  de  buena  fe; 
pero  sólo  cuando  tiene  lugar  pará  la 
repetición  de  la  dote.  Hemos  conce- 
dido ademas  á la  mujer  una  hipóte- 
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Sed  et  tacitam  ei  dedimns  hyphote- 
cam.  Prseferri  autem  aliis  credit6ri- 
bns  in  bypothecis  tune  censuimus, 
cum  ipsa  mulier  de  dote  sua  espe- 
riatur,  cujus  soláis  providentia  hoc 
induxiniUB. 


ca  tácita,  mandando  hasta  que  sea 
preferida  á los  demas  acreedores  hi- 
potecarios. áun  cuando  obre  eüa 
misma  por  su  dote  : pues  para  ella 
sola  liemos  introducido  este  privi- 
legio. 


Sabemos  que  la  dote  se  constituía  de  tres  maneras  : por  la  da- 
ción ó traslación  en  propiedad  de  las  cosas  en  que  consiste  la  dote 
(dos  data ) ; por  la  dación  ó promesa  solemne,  sin  pregunta  previa 
(dos  dicta)  ; por  la  estipulación  ó pregunta  solemne  seguida  de  una 
promesa  conforme  (dos  stipulata ).  Sabemos  también  quién  la  podía 
adquirir  según  los  diversos  casos,  cómo  debía  volver  la  dote,  y por 
quién  podía  reclamarse  después  de  la  disolución  del  matrimonio. 
En  cuanto  á las  acciones  á que  puede  dar  lugar  la  constitución 
de  la  dote,  hay  que  distinguir  : l.°,  las  que  tienen  por  objeto  ha- 
cc-r  pagar  la  dote  por  los  que  la  han  prometido;  y 2.°,  las  que  tie- 
nen por  objeto  su  devolución  , después  de  la  disolución  del  matri- 
monio, por  el  marido  que  la  recibió. 

Bajo  el  primer  punto  de  vista,  la  dote  data  no  da  lugar  á nin- 
guna acción  : puesto  que  el  marido  ba  recibido  la  dote,  ya  no  tie- 
ne que  pedirla  : la  dote  dicta  ó la  dote  stipulata  se  pierde  una  y 
otra  por  una  condictio  calificada  en  el  último  caso  de  actio  ex  sti- 
pulatu. 

Bajo  el  segundo  punto  de  vista,  es  decir,  para  la  devolución  de 
la  dote  después  de  disueíto  el  matrimonio,  existia  una  acción  lla- 
mada rei  uxoria;;  acción  general  concedida  á toda  persona  que  te- 
nía el  derecho  de  exigir  esta  devolución,  de  cualquier  modo  que  se 
hubiese  constituido  la  dote.  A veces,  sin  embargo,  las  partes  no  se 
contentaban  con  esta  acción  general,  y la  mujer  ó aquel  en  quien 
debía  recaer  este  derecho , ó que  quería  reservársele,  estipulaba 
formalmente  del  marido  la  restitución  de  la  dote  : en  este  caso  te- 
nían, para  verificar  esta  restitución,  Ja  acción  ex  stipulata , proce- 
dente de  la  estipulación  formal  que  habían  hecho.  De  estas  accio- 
nes de  reclamación,  ya  rei  uxorice,  ya  ex  stipulatu , se  trata  en 
nuestro  párrafo. 

La  acción  general  rei  uxoria;  era  una  acción  de  buena  fe  en  que 
las  expresiones  consagradas  parece  que  .eran  éstas : « QUOD  EQUIUS 
MELIDS.  » El  marido  demandado  por  esta  acción  tenía  el  derecho: 
l.°,  de  hacer,  por  diferentes  razones  determinadas  por  la  práctica, 
ciertas  reservas  sobre  la  dote  ; 2.°,  de  no  restituir  las  cosas  suscep- 
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tibies  de  peso,  número  ó medida,  sino  en  tres  años  y por  tercios 
(anniui , bhna , trima , die) , no  siendo  la  restitución  inmeditamente 
obligatoria  más  que  de  ciertas  cosas  que  no  habian  sido  vendidas 
al  marido  al  tiempo  de  su  constitución  ; en  fin,  3.°,  de  oponer  el 
beneficio  de  competencia , es  decir,  el  beneficio  de  no  ser  condenado 
más  que  quantum  facer  e potest.  Ademas,  la  mujer  no  trasmitía  esta 
acción  á sus  herederos,  á no  ser  que  hubiese  emplazado  á su  mari- 
do : y si  su  marido  difunto  la  habla  hecho  algunas  liberalidades  por 
institución,  legado  ó fideicomiso,  no  podia  acumular  estas  venta- 
jas con  el  ejercicio  de  la  acción  rei  uxorice  para  volver  á tomar  su 
dote  : en  virtud  de  un  edicto  llamado  de  alterutro  estaba  obligada 
á optar  entre  uno  ú otro  de  estos  derechos  (1). 

La  acción  para  la  restitución  ex  stipulatu , por  el  contrario, 
como  todas  las  acciones  procedentes  de  estipulación,  era  de  dere- 
cho estricto  : era  mucho  más  rigurosa  que  la  precedente  contra  el 
marido,  y más  favorable  al  que  pedia  la  restitución.  Así  el  marido 
estaba  obligado  á restituir,  sin  poder  hacer  ninguna  reserva,  ni 
reclamar  ningún  plazo,  ni  oponer  el  beneficio  de  competencia. 
Todo  se  comprendia  rigurosamente  en  la  promesa  de  restitución 
que  había  hecho,  pasando  la  acción  á los  herederos  del  estipulante ; 
y si  el  marido  habia  hecho  á su  mujer,  sobreviviente,  mejoras  se- 
gún su  última  voluntad  , esta  acumulación,  estas  mejoras  se  piden 
por  la  acción  ex  stipulatu  para  la  recuperación  de  su  dote. 

Justiniano,  para  trasladar  á todos  los  casos  várias  ventajas  de 
la  acción  ex  stipulatu , dejando  vigentes  algunas  de  las  acciones 
rei  uxorice , refundió  estas  dos  acciones  en  una,'  y de  cualquier 
modo  que  el  matrimonio  se  disuelva',  y fuese  el  que  quisiese  el  ori- 
gen de  la  dote,  quiere  que  la  mujer  y sus  herederos  puedan  siempre 
reclamar  por  una  acción  ex  stipulatu,  como  si  hubiese  entre  los 
esposos  una  estipulación  tácita.  Sin  embargo,  transfiere  á esta  ac- 
ción ex  stipulatu  en  reclamación  de  la  dote  el  carácter  de  una  ac- 
ción de  buena  fe;  como  tal  concede  al  marido  un  plazo  de  un  año 
para  la  restitución  de  los  objetos  dótales  muebles,  y le  conserva  el 
beneficio  de  competencia.  En  fin,  para  seguridad  de  esta  reclama- 
ción concede  el  Emperador  á la  mujer  una  hipoteca  tácita  sobre 
los  bienes  del  marido ; y quiere  también  que  esta  hipoteca  sea  pri- 
vilegiada y preferida  á las  hipotecas  anteriores  en  fecha.  Pero 


(1)  Ulp.  Reg,  6.  Le  dotibus.  §§  6 y sig. 
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este  privilegio  es  enteramente  personal  de  la  mujer  ó de  sus  des- 
cendientes , no  pasando  á los  demas  herederos,  que  no  suceden 
más  que  en  la  hipoteca  ordinaria  (1). 


XXX.  In  bonse  fidei  autem  judi- 
ciis  libera  potestas  perniitti  videtur 
judiei  ex  bono  et  tequo  gestimandi 
quantum  actori  restituí  debeat.  In 
quo  et  illud  continetur  ut,  si  quid 
invicem  prtestare  actorem  oporteat, 
eo  compénsalo,  iu  reliquum  is  cum 
quo  actum  est  debeát  condemnari. 
Sed  et  in  strietis  judiciis  tíx  rescrip- 
to divi  Marci,  opposita  doli  maliex- 
ceptione,  compensatio  inducebatur. 
Sed  nostra  constitutio  eas  competí - 
sationes,  qure  jure  aperto  nituntur, 
latius  introduxit,  ut  actioues  ipso 
jure  minuant,  sive  in  rem,  sive  in 
personara,  sive  alias  quascumque 
excepta  sola  depositi  actione,  cui 
aliquid  compensationis  nomine  op- 
poni  satis  impium  esse  credidimus; 
ns  sub  prtetextu  compensationis  de- 
positarum  rerum  quis  exactione  de- 
fraudetur. 


30.  En  las  acciones  de  buena  fe 
se  da  pleno  poder  al  juez  para  esti- 
mar según  la  equidad  ¡as  restitucio- 
nes debidas  al  demandante,  lo  cual 
comprende  el  deber  si  el  demandado 
debe  á su  vez  alguna  cosa,  cTe  hacer 
compensación  y de  no  condenar  al 
demandado  más  que  en  el  resto.  En 
la3  acciones  de  derecho  estricto , en 
virtud  de  un  rescripto  del  divino 
Marco  Aurelio  y por  medio  de  la 
excepción  de  dolo,  se  introdujo  la 
compensación  ; pero  nuestra  consti- 
tución, dando  mayor  amplitud  á las 
compensaciones  que  se  fundan  en  un 
derecho  evidente,  quiere  que  dismi- 
nuyan del  pleno  derecho  las  accio- 
nes reales  , ya. personales,  ya  cua- 
lesquiera otras,  salva  la  sola  acción 
de  depósito , en  que  creeríamos  de- 
masiado odioso  oponer  la  compen- 
sación por  cualquiera  que  fuese,  y 
bajo  este  pretexto  defraudar  al  de- 
positante de  la  restitución  de  las 
cosas  por  él  confiadas. 


Nos  limitaremos  por  ahora  á deducir  solamente  de  este  párrafo 
el  principio  que  por  otra  parte  nos  es  ya  bastante  conocido,  á sa- 
ber : que  en  las  acciones  de  buena  fe  la  compensación  debía  ha- 
cerse por  el  juez,  sin  que  fuese  necesario  que  la  fórmula  le  diese 
poder  especial  para  ello ; al  paso  que  en  las  acciones  de  derecho 
estricto  no  podia  tomarla  en  consideración  más  que  en  tanto  que 
la  demanda  de  ella  se  había  insertado  en  la  fórmula  como  excep- 
ción. En  cuanto  á los  detalles  sobre  las  reglas  de  la  compensación 
en  tiempo  de  Justiniano,  los  dejaremos  para  el  § 39,  que  requiere, 
y que  es  especial  para  esta  materia. 


XXXI.  Pi'teterea,  quasdam  actio- 
nes  arbitrarias,  id  est,  ex  arbitrio 
judiéis  pendentes,  appellamus  : in 
quibus,  nisi  arbitrio  judiéis  is  cum 
quo  agitur  actori  satisfaciat,  veluti 


31.  Se  llaman  ademas  ciertas  ac- 
ciones arbitrarias,  es  decir,  depen- 
dientes del  arbitrio  del  juez.  En  es- 
tas accioues,  si  el  demandado  no  da 
al  demandante  la  satisfacción  pres- 


(1>  Véase  sotare  esta  materia:  Dig.  24.  3.  y Cocí.  5.  18.  Soluto  matrimonio  dos  quemadmodum. — 
Cod.  5.  13.  De  reí  uxorios  actione  in  ex  stipulatu  aclionem  transí  usa , et  de  natura  dolibus  prcestita. 
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rem  restituat,  vel  exbibeat,  vel  sol- 
vat,  vel  ex  noxali  causa  servum  de- 
bat,  condemnari  debeat.  Sed  jifas  ac- 
riolles tam  in  rem  quam  in  personam 
inveniuntur : in  rem  veluti  Publicia- 
na.  Serviana  de  rebus  coloni , qnasi 
Servianam,  quss  etiam  hypotecaria 
vocatur ; in  personam,  veluti  quibus 
de  eo  agitur  quocl  aut  meius  causa 
aut  dolo  malo  faclum  est;  ítem  cum 
id  quod  certo  loco  promissum  est  pe- 
titur.  Ad  exhibendum  quoque  actio  ex 
arbitrio  judiéis  pendet.  In  bis  enim 
actionibus  et  ceteris  similibus  per- 
mittitur  judici  ex  bono  et  aequo  , se- 
cutidum  eujusque  reí  de  qua  actum 
est  naturam,  asstimare  quemadmo- 
dum  actori  satisfieri  oporteat. 


cripta  por  el  arbitrio  del  juez,  por 
ejemplo,  la  restitución  de  la  cosa  <5 
la  exhibición,  ó el  pago,  ó el  aban- 
dono noxal  de  un  esclavo,  debe  ser 
condenado.  Entre  estas  acciones  Be 
hallan  tanto  reales  como  personales: 
reales,  como  las  acciones  Publieia- 
na,  Serviana,  relativa  á los  efectos 
del  colono;  euasi-Serviana,  llamada 
también  hipotecaria:  personales,  por 
ejemplo,  las  acciones  intentadas  por 
lo  que  se  ha  hecho  por  miedo  ó dolo; 
la  acción  por  la  cual  se  pide  lo  que 
se  ha  prometido  en  un  sitio  determi- 
nado. La  acción  ad  exhibendum  tam- 
bién es  arbitraria.  En  todas  estas  ac- 
ciones y otras  semejantes  el  juez 
tiene  la  facultad  de  estimar,  con  ar- 
reglo á la  equidad  y según  la  natu- 
raleza particular  de  cada  objeto,  qué 
satisfacción  se  debe  al  demandante. 


Hemos  expuesto  ya  detalladamente  el  origen,  la  utilidad  y el 
carácter  de  las  acciones  arbitrarias,  bajo  el  sistema  del  procedi- 
miento formulario.  En  el  procedimiento  extraordinario,  aunque  no 
se  trata  de  la  redacción  de  una  fórmula , siempre  subsiste  el  carác- 
ter constitutivo  de  la  acción  arbitraria;  el  juez  designa  en  esta  es- 
pecie de  acciones,  después  de  haber  fallado  según  la  equidad  (ex 
aequo  et  bono ),  la  satisfacción  que  se  debe  al  demandante,  dando  á 
la  sentencia  nnjussus  ó arbitrum , es  decir,  una  orden  previa,  man- 
dando al  demandado  dar  satisfacción  en  un  termino  fijo,  y en  este 
caso , si  el  demandado  obedece  al  jussus  y da  la  .satisfacción  pres- 
crita, será  absuelto;  si  no,  condenado  quanli  ea  res  erit.  Sabemos 
igualmente  que  el  destino  especial  y originario  de  las  acciones  ar- 
bitarias  ba  sido  la  persecución  de  los  derechos  reales,  de  suerte 
que  todas  las  acciones  in  rem,  tanto  civiles  como  pretorianas,  son 
arbitrarias.  Cuéntase  ademas,  entre  las  acciones  in  personam , 
como  arbitrarias  ; en  las  acciones  civiles  la  acción  ad  ex  exhiben- 
dum y la  acción  jinium  regundorum ; en  las  acciones  pretorianas  la 
acción  quod  metus  causa , la  acción  de  dolo  malo , porque  todas 
cuatro  son  restitutorias  ó exbibitorias  ; y en  fin,  también  la  acción 
de  eo  quod  certo  loco , que  tiene  un  carácter  especial , sobre  el  cual 
hay  que  fijar  la  atención.  En  cuanto  á las  acciones  noxales,  que 
también  cita  nuestro  texto , examinaremos  en  el  título  que  se  les 
ha  destinado  especialmente , la  cuestión  de  si  son  ó no  todas  arbi- 
trarias. 
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Quod  aut  metus  causa  aut  dolo  malo  factura  est : La  acción  quod 
metus  causa  nos  es  ya  conocida  por  lo  que  dijimos  en  los  §§  25 
y 27,  que  preceden.  En  cuanto  á la  acción  de  dolo  malo  no  se  con- 
cede más  que  cuando  no  existe  ningún  otro  medio  de  precaverse 
contra  las  consecuencias  del' dolo.  ÜSTo  contiene  más  que  una  con- 
dena simple,  y no  se  da  más  que  contra  el  mismo  autor  del  dolo; 
es  infamante,  pero  no  dura  más  que  un  año  (1). 

Cum  id  quod  certo  loco  promissum  est  petitur.  Cuando  se  ha  for- 
mulado una  obligación  indicando  un  sitio  determinado  para  el 
pago,  el  acreedor  no  tiene  derecho  á ser  juzgado  más  que  en  el  si- 
tio indicado.  Si,  pues,  ataca  á su  deudor  en  otro  sitio  para  hacer- 
se pagar,  excede  la  medida  de  su  derecho,  y como  se  dice,  loco 
plus  petitur , hay  plus-peticion  en  razón  del  lugar.  Si  la  obligación 
de  que  trata  se  persigue  por  una  acción  de  buena  fe,  ó por  una 
acción  de  derecho  estricto  que  tenga  por  objeto  una  cosa  indeter- 
minada, y por  consiguiente  una  intentio  incerta , esta  plus-peticion 
no  perjudica  al  acreedor,  porque  siendo  la  demanda  de  una  cosa 
indeterminada,  el  juez,  libre  de  determinar  el  importe  de  la  con- 
dena, podrá  tomar  en  consideración  la  diferencia  de  lugar,  y dis- 
minuir en  tanto  esta  condena  ; pero  si  la  acción  es  de  derecho  es- 
tricto y tiene  por  objeto  una  cosa  cierta  ( res  certa),  es  decir,  si 
se  trata  de  la  elección  de  un  cuerpo  cierto  ó de  una  cantidad  fija 
( certum  daré  oportere  ) , 6 en  otros  términos,  si  es  una  acción  con- 
dictio  certi , que  puede  provenir  de  un  rnutuum , de  una  estipula- 
ción ó de  -un  legado  per  damnaiionerh , el  acreedor,  al  indicar  se- 
mejante acción  fuera  del  sitio  fijado  para  el  pago,  deberá  necesa- 
riamente perder  su  pleito,  porque  no  podrá  el  juez  condenar  al 
demandado  al  objeto  cierto  que  se  le  pide,  puesto  que  no  se  debe 
en  dicho  caso,  ni  tomar  en  cuenta  la  diferencia  de  lugar,  por  ser 
la  acción  de  derecho  estricto  con  la  intentio  certa.  Por  consiguien- 
te, el  demandado  será  absuelto  y el  acreedor  habría  empleado  in- 
útilmente su  acción.  Para  evitar  esta  pérdida,  estará,  pues,  obli- 
gado á circunscribirse  estrictamente  á los  términos  de  su  crédito, 
y á no  reclamar  sino  en  el  sitio  indicado  para  el  pago.  Pero  si  el 
deudor  tiene  cuidado  de  no  presentarse  en  este  sitio,  el  acreedor 
no  podrá  llamarle  in  jus , puesto  que  esta  vocatio  no  tiene  lugar 

(1)  Despucs  de  este  a fio  ya  no  hay  contra  él  más  qnc  una  acción  in/actwn  hasta  el  importe  del 
tanto  en  que  se  lia  enriquecido,  como  cuando  se  ataca  á los  herederos,  contra  los  cuales  nunca  es 
infamante  la  acción.  Dig.  4.  3.  21).  Paul,  y 1.  § 17.  Uip. — Ibid.  26.  Gay.— Ibid.  28.  Gay 
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nunca  contra  una  persona  ausente,  y no  le  quedarían  más  que  los 
recursos  pretorianos  contra  el  deudor  que  se  oculta. 

Por  otro  lado,  y prescindiendo  de  esta  consideración,  puede  ser 
útil  para  ambas  partes  que  la  demanda  y el  pago  se  bagan  en  otro 
paraje  que  el  sitio  indicado , con  tal  que  se  tome  en  cuenta  la  di- 
ferencia de  lugar.  El  pretor  ha  llegado  á proveer  á todas  estas  ne- 
cesidades, haciendo  sufrir  en  este  caso  á la  condictio  certi  una  mo- 
dificación que  permite  al  acreedor  intentarla  en  otro  sitio  distinto 
que  el  prefijado  para  el  pago.  Esta  modificación  consiste  conser- 
vando al  mismo  tiempo  á la  condictio  certi  bu  intentio  certa:  l.°,  en 
hacerla  arbitraria,,  subordinando  la  condena  al  caso  que  el  deman- 
dado no  diese  satisfacción ; 2.°,  en  hacer  esta  condena , si  ha  de  te- 
ner lugar,  indeterminada  (incerta),  á fin  de  que  el  juez  pueda  to- 
mar en  consideración  la  diferencia  de  lugar,  y fijar  en  consecuencia 
según  la  equidad  (ex  cequo  et  bono),  el  importe  de  la  sentencia. 
Tal  es  Ja  acción  designada  con  el  nombre  de  actio  de  eo  quod  certo 
loco.  Puede  conjeturarse  con  Zirnmern,  que  estaba  concebida  en 
estos  términos  : « Judex  esto : siparet  Numeriurn  Negidium  Aldo 
Agerio  centum  Ephesi  daré  oportere , ñeque  eo  nomine  Aulo  Agerio 
a Numerio  JYegidio  satisfactum  erit , quanti  ea  res  erit  condemna.  )> 
Desde  luego  se  ve  que  oíVecé  estas  particularidades  : l.°,  que  la 
intentio  en  ella  es  de  derecho  civil  y de  cosa  cierta  como  en  la  con- 
dictio certi;  2.°,  que  lleva  la  enunciación  de  la  obligación  indicando 
el  sitio  del  pago  ; 3.°,  que  la  cláusula  ñeque  satisfactum  erit  la  hace 
arbitraria  , puesto  que  la  satisfacción  impedia  Ja  condena ; 4.°,  que 
esta  condena  está  determinada  en  ella  (quanti  ea  res  erit)  y dejada 
al  arbitrio  del  juez.  La  satisfacción  previa  que  él  pudiese  creer 
suficiente  ex  cequo  et  bono , puede  ser,  ó el  pago  de  la  cosa,  aten- 
dida la  diferencia  de  lugares , ó una  caución  de  pagar  en  el  lugar 
indicado  (1). 

De  la  condena . — Plus-peticion  y otros  errores  en  la  demanda.  — 

Causas  que  pueden  disminuir  el  importe  de  la  condena : beneficio 

de  competencia , compensación , cesión  de  bienes. 

XXXII.  Curare  autem  debet  ju-  32.  La  sentencia  del  juez  debe 
dex  ut  omnímodo,  quantum  possi-  versar  siempre  en  lo  posible  sobre 
bile  ei  sit,  cérica  pecunice  vel  rei  sen-  una  cantidad  determinada  de  dinero 


(1)  Véase  sobre  todo  lo  referido  á esta  acción,  pág.  589,  con  los  textos  indicados  en  la  nota  5. 
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tentiam  ferat,  etiam  si  de  incerta  6 sobre  una  cosa  cierta,  áun  cuando 
quantitati  apnd  eura  actum  est,  la  acción  hubiera  tenido  por  objeto 

una  cosa  indeterminada. 

El  principio  que  ya  hemos  enunciado,  de  que  la  condena,  bajo 
el  sistema  del  juicio  extraordinario,  puede  ser  no  sólo  de  una  suma 
pecuniaria  cierta  (certce  pecunice),  sino  también  de  cualquiera  otra 
cosa  determinada  ( vel  rei ) , que  puede  de  este  modo  llenar  direc- 
tamente el  objeto  de  la  demanda,  se  encuentra  formalmente  enun- 
ciado con  estas  expresiones  do  nuestro  párrafo  : « Certa;  pecunia >. 
vel  rei  sententiam  ferat.  » 


XXXIII.  Si  quis  agens,  in  inten- 
tionesua  plus  eomplexus  tueritquam 
ad  eum  pertineat,  causa  cadebat,  id 
est,rem  amittebat;  nec  f acile  in  in- 
tegrum  a prmtore restituebatur , nisi 
minor  erat  viginti  quinqué  annis. 
B uic  enim  , sicut  in  aliis  causis  cau- 
sa cognita  euccurrebatur,  si  lapsus 
juventute  fuerat,  ita  et  in  hac  causa 
sucurri  solitum  erat.  Sane,  si  tana 
magna  causa  justi  erroris  intervenié- 
bat,  ut  etiam  constantissimus  quis- 
que laLi  posset,  etiam  majori  vi- 
ginti quinqué  annis  succurrebatur: 
veluti,  si  quis  totum  legatum  petie- 
rit,  post  deinde  prolati  fuerint  codi- 
cilli  quibus  aut  pars  legati  adempta 
eit,  aut  quibusdam  aliis  legata  data 
sint,  qui  eñeiebaut  ut  plus  petiisse 
videietur  petitor  quam  dodrantem, 
atque  ideo  lege  Falcidia  legata  mi- 
nuebantur.  Plus  autem  quatuormo- 
dis  petitur,  re,  tempere  , loco,  causa. 
Be,  veluti  si  quis,  pro  decem  aureis 
qui  ei  debebantur,  viginti  petierit; 
aut  si  is  cujas  ex  parte  res  est,  to- 
tam  eam , vel  majore  ex  parte,  suani 
esse  intenderit.  Tempere , veluti  si 
quis  ante  diem  vel  ante  conditionetn 
petierit:  qua  rationc  euim  qui  tar- 
dius  solvit  quam  solvere  deberet, 
minus  solvere  intelligitur ; eadem 
ratione  qui  prsemature  petit,  plus 
petere  videtur.  Loco  plus  petitur, 
veluti  cimi  quis  id  quod  certo  loco 
sibi  stipulatus  est,  alio  loco  petit  sine 


33.  Si  un  demandante  comprendía 
en  la  intentio  más  de  lo  que  se  le 
debía,  decaía,  es  decir,  perdiasu  de- 
recho, y difícilmente  era  restituido 
por  ei  pretor,  en  siendo  menor  de 
veinte  y cinco  años.  A este  menor  se 
le  concedía,  en  efecto,  el  recurso 
pretoriano  con  conocimiento  de  cau- 
sa , en  este  caso  como  en  todos  los 
en  que  hubiese  errado  á causa  de  su 
juventud.  Con  todo,  áun  el  mayor 
de  veinte  y cinco  años  obtenia  este 
socorro  cuando  habla  intervenido 
una  causa  tan  poderosa  de  legíti- 
mo error,  que  el  hombre  más  infali- 
ble hubiese  incurrido  en  él.  Por 
ejemplo,  si  un  legatario  pide  la  to- 
talidad de  un  legado,  y en  seguida 
so  presentan  codici ¡os  revocando  este 
legado,  ó haciendo  donaciones  tan 
crecidas  que,  teniendo  lugar  la  re- 
ducción de  la  ley  Falcidia,  se  en- 
cuentra este  legatario  con  que  ha 
perdido  más  de  las  tres  cuartas  par- 
tes. Por  lo  demas  la'  plus-petieion 
puede  hacerse  de  cuatro  modos:  con 
relación  á la  cosa,  al  tiempo,  al  lu- 
gar y á la  causa.  Con  relación  á la 
cosa,  si,  por  ejemplo,  uno,  en  lugar 
de  diez  áureos  que  se  le  deben,  pide 
veinte,  ó si,  propietario  de  una  par- 
te, reclama  el  todo  ó una  parte  ma- 
yor. Con  relación  al  tiempo,  por 
ejemplo,  si  uno  pide  ántes  del  plazo 
ó de  la  condición  ; de  la  misma  ma- 
nera que  pagar  más  tarde  es  pagar 
menos  de  lo  que  se  debe,  así  pedir 
más  pronto , es  pedir  más  de  lo  de- 
bido. Con  relación  al  lugar,  si,  por 
ejemplo,  habiendo  estipulado  algu- 
no un  pago  en  un  sitio  determina- 
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corumemoratione  illius  loci  in  quo 
sibi  dar  i stipulatus  fuerit ; verbi  gra- 
tia,  si  is  qui  ita  stipulatus  fue.rit: 
Ephjssi  daré  8F0NDES?  Komse  puré 
intendat  sibi  daré  oportere.  Ideo  au- 
teui  plus  petere  intelligitur,  quia  uti- 
litatem  quatn  habuit  promissor  si 
Epliesi  solveret,  adimit  ei  pura  in- 
tentione.  Propter  quam  causam  alio 
loco  petenti  arbitraria  actio  propo- 
nitur,  in  qua  ecilicet  ratio  habetur 
utilitatis  quas  promissori  competitu- 
ra  fuisset,  si  illo  loco  solvere:  qu® 
utilitas  plerumque  in  mercibus  má- 
xima invenitur,  veluti  vino,  oleo, 
frumento,  quse  per  singulas  regiones 
diversa  habent  pretia.  Sed  et  pecu- 
nia numeratas  non  in  ómnibus  regio- 
nibus  sub  iisdem  usuris  fienerantur. 
Si  quis  tamen  Epbesi  petat,  id  est, 
eo  loco  petat  quo  ut  sibi  detur  stipu- 
latus est,  pura  actione  recte  agit; 
idque  etiam  pnetor  monstrat,  scili- 
cet  quia  utilitas  solvendi  salva  est 
promissori.  Huicautem  qui  loco  plus 
petere  intelligitur,  proximus  est  is 
qui  causa  plus  petit : ut  ecce,  si  quis 
ita  a te  stipuletur:  hominem  Sti- 

CHUM  AUT  DECEM  AUREOS  DARE  SPON- 
des?  deinde  aíterutrum  petat,  velu- 
ti liominem  tantum  aut  decem  áu- 
reos tantum.  Ideo  autem  plus  petere 
■intelligitur,  quia  in  eo  genere  stipu- 
lationis  promissoris  estelectio,  utrum 
pecuniam  an  liominem  solvere  ma- 
lit.  Qui  igitur  pecuniam  tantum  vel 
hominern  tantum  sibi  dari  oportere 
intendit,  eripit  electionem  adversa- 
rio, et  eo  modo  suani  quidem  condi- 
tionem  meliorem  facit;  adversarii 
vero  sui  dcteriorem.  Qua  de  causa, 
talis  in  ea  re  prodita  est  actio,  ut 
quis  intendat  horuinem  Stichum  aut 
áureos  decem  sibi  dari  oportere,  id 
est,  ut  eodem  modo  peteret  quo  sti- 
pulatus est.  Prasterea,  ei  quis  gene- 
raliter  hominem stipulatus  sit,  et  spe- 
cialiter  Stichum  petat,  aut  generali- 
ter  hominem  stipulatus,  specialiter 
campanum  petat,  aut  generaliter 


do,  lo  pide  en  otra  parte  sin  men- 
cionar el  lugar  designado  : como  si 
habiendo  hecho  esta  estipulación: 

¿ Prometes  larme  en  Efeso?  formu- 
la en  Korna  pura  y simplemente  la 
pretensión  de  lo  que  se  le  hade  dar: 
en  efecto,  esta  pretensión  pura  y 
simple  tiende  á privar  al  promitente 
de  la  ventaja  de  pagar  en  Efeso.  Por 
eso  para  el  que  pide  en  distinto  si- 
tio, ofrece  el  edicto  una  acción  arbi- 
traria, en  la  cual  se  toma  en  cuenta 
la  ventaja  que  tenía  el  promitente 
en  pagar  en  el  sitio  convenido;  ven- 
taja, por  lo  común,  considerable, 
sobre  todo  respecto  á los  géneros, 
como  el  vino,  el  aceite,  el  trigo, 
cuyo  precio  varía  según  las  localida- 
des. El  dinero  mismo  no  produce  en 
todas  partes  el  mismo  interes.  Pero 
si  el  acreedor  pide  en  Efeso , es  de- 
cir, en  el  sitio  en  que  el  deudor  pro- 
metía pagar,  formulada  su  acción,  y 
simplement  e,  está  en  su  lugar,  como 
lo  indica  el  pretor  mismo , porque  en 
este  caso  el  deudor  conserva  todas 
sus  ventajas.  A esta  plus-peticion 
con  relación  al  lugar  se  asemeja  mu- 
cho la  plus-peticion  con  relación  á la 
causa  ; por  ejemplo , si  habiendo  uno 
estipulado  así:  ¿Prometes  darme 

EL  ESCLAVO  TlCIO,  Ó DIEZ  ÁUREOS? 
pide  solamente  una  de  las  dos  cosas, 
el  esclavo  solo,  ó solo  los  diez  áu- 
reos; aquí  hay  plus-peticion,  por- 
que en  esta  especie  de  estipulación 
tiene  el  promitente  la  elección  de  lo 
que  le  agrada  más  pagar,  ya  la  can- 
tidad , ya  el  esclavo ; y al  pretender 
que  se  le  debe  dar  la  suma  sola , ó el 
esclavo  solo,  el  demandante  quita  la 
elección  al  demandado,  haciendo 
mejorsu  condición,  y peor  la  de  su 
adversario.  Existe  también  para  este 
caso  una  acción  en  que  el  deman- 
dante pretende  que  debe  dársele  el 
esclavo  Stico  ó diez  sueldos  de  oro, 
es  decir,  forma  su  demanda  en  los 
mismos  términos  de  su  estipulación. 
Hay  también  plus-peticion  por  parte 
del  que  habiendo  estipulado  .un  es- 
clavo, vino,  púrpura  en  general, 
pide  especialmente  el  esclavo  Stico, 
vino  de  Campania , púrpura  de  Tyro, 
porque  quita  la  elección  á su  adver- 
sario , libre , según  la  estipulación, 
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purpuram  stipulatus  sit , deinde  spe- 
cialiter  tyriam  petat , plus  petere  in- 
telligitur;  quia  electionera  adversa- 
rio tollit,  eui  stipulationis  jurelibe- 
rum  fuit  aliud  solvere  quam  quod 
peteretur.  Quin  etiam,  licet  vilissi- 
mum  sit  quod  quis  petat,  nihilomi- 
nus  plus  petere  intelligitur ; quia 
saape  accidit  ut  promissori  facilius 
sit  illud  solvere,  quod  majoris  pretii 
est.  — Sed  liase  quidem  antea  in  usu 
fuerant:  postea  autem  lex  Zenoniana 
et  nostrarem  coercuit.  Et  si  quidem 
tempore  plus  fuerit  petitmn,  statui 
oportet  quod  Zenonis  divaj  memo- 
rise  loquitur  eonstitutio.  Sin  autem 
quantitate  vel  alio  modo  plus  fuerit 
petitum , oírme  si  quod  forte  daru- 
num,  ut  in  sportulis,  ex  hac  causa 
acciderit  ei  contra  quem  plus  peti- 
tum fuerit,  eommissa  tripli  condem- 
natione,  sicut  supra  diximus,  pu- 
niatur. 
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de  pagar  otra  cosa  que  lo  que  se  le 
pide.  Y áun  cuando  el  objeto  pedido 
fueso  el  más  inferior  en  valor,  no 
dejaría  por  esto  de  haber  plus-pe- 
ticion , porque  muchas  veces  le  es 
más  fácil  al  promitente  dar  en  pago 
una  cosa  de  un  precio  más  alto. 
Todo  lo  que  acabamos  de  decir  tenía 
lugar  ántes;  pero  este  rigor  ha  sido 
templado  por  la  ley  de  Zenon  y pol- 
la nuestra.  Cuando  haya  plus-peti- 
ción respecto  al  tiempo  , deben  deci- 
dirse con  arreglo  á la  Constitución 
de  Zenon,  de  gloriosa  memoria.  En 
cuanto  á la  plus- petición  con  rela- 
ción á la  cantidad,  ó de  cualquiera 
otra  manera , si  do  ella  ha  resultado 
un  daño  cualquiera  para  aquel  con- 
tra quien  ha  tenido  lugar,  como  el 
aumento  de  los  derechos  de  los  por- 
teros, el  que  ha  hecho  esta  plus  peti- 
ción será  condenado,  como  dijimos 
más  arriba,  en  el  triple  de  este  daño. 


Este  párrafo  y los  dos  siguientes  tratan  de  las  consecnencias  que 
pueden  producir  los  errores  cometidos  por  el  demandante  en  su 
demanda,  y especialmente  de  la  plus-petición  ( plus-petitio  ó plu- 
ris-petitio ) (1). 

Bajo  el  sistema  formulario,  circunscrito  el  juez  , en  cuanto  á su 
misión  y á su  poder,  á los  términos  mismos  de  la  fórmula,  debia, 
si  no  se  justificaba  la  intentio  del  demandante , absolver  al  deman- 
dado , pues  tal  era  la  orden  que  le  daba  la  fórmula  : <c  si  paret 

CONDEMNA ; si  NON  paret  , absolye.  » Si  pues  el  demandante  ha- 
bía pedido  en  su  intentio , por  un  método  cualquiera,  más  de  lo  que 
se  le  debia,  esta  intentio  se  bailaba  no  justificada,  y el  juez  no  te- 
nía derecho  de  distinguir  si  habla  alguna  parte  de  cierto  al  lado 
de  la  pretensión  falsa,  porque  la  condición  que  se  le  imponía  en  la 
fórmula  para  la  sentencia  que  debia  dar  era  terminante  : <(  SI  pa- 
ret  , si  non  paret , etc.  ))  En  este  caso  debia,  pues,  ab- 

solver al  demandado  ; y desde  entonces , habiéndose  extinguido  el 
derecho  deducido  in  judiciurn , ya  ipso  jure  por  la  novación  judi- 
cial, ya  exceptionis  ope  según  los  casos,  el  demandante  se  hallaba 
deca'ido  de  toda  acción  ( causa  cadebat ).  Tal  era  el  efecto  déla 


(1)  Cod.  3,  1.0.  De  p!us-petitionibiií. 
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plus-petición,  según  las  consecuencias  forzosas  de  los  principios 
del  procedimiento  formulario. 

Pero  es  preciso  advertir'  que  si  la  fórmula  por  que  se  obra  es 
una  fórmula  incerta , en  que  la  intentio  no  es  de  un  objeto  cierto, 
sino  en  que  se  pide  solamente  quid  QUID  paret etc.,  quanti  pa- 
res erit etc. , es  imposible  que  baya  plus-petición,  puesto  que 

el  demandante  no  pide  más  que  loque  se  estime  justo  (1). 

Podia  suceder  que  el  error,  en  vez  de  estar  en  la  intentio , se 
bailase  en  cualquiera  otra  parte  de  la  fórmula,  á saber : en  la  de- 
rnonstratio  ó en  la  condemnatio.  No  tendrá  los  efectos  del  error  en 
la  intentio,  porque  la  intentio  sólo  forma  la  condición  de  la  senten- 
cia que  se  lia  de  pronunciar.  El  exceso  en  la  demons.tr atio  no  per- 
judicaría al  demandante,  y quedaría  sin  resultado,  á menos  que 
no  se  tratase  de  una  de  esas  acciones  en  que  la  intentio  y la  de- 
monstratio  están  refundidas  y no  forman  más  que  una.  En  cnanto 
al  exceso  en  la  condemnatio,  sin  consecuencia  contra  el  deman- 
dante, sólo  podría  perjudicar  al  demandado  ; pero  éste  tendría  el 
derecho  de  obtener  por  medio  de  una  restitución  in  integrum  la 
rectificación  de  esta  parte  de  la  fórmula. 

Tales  son,  en  suma,  en  el  procedimiento  formulario,  los  princi- 
pios sobre  la  plus-peticion,'  que  hallamos  cuidadosamente  des- 
envueltos en  las  Instituciones  de  Gayo  (2). 

Pero  en  el  procedimiento  extraordinario,  en  que  se  han  confun- 
dido la  misión  del  magistrado  y la  del  juez,  en  que  el  juez  no  está 
ya  circunscrito  á los  términos  de  una  fórmula,  habiéndosele  con- 
cedido más  latitud , estas  consecuencias  de  la  plus-peticion  dejaban 
de  ser  lógicas  ; y como  eran  de  un  rigor  inicuo,  se  modificaron. 

Según  una  constitución  del  emperador  Zenon , que  cita  nuestro 
texto , el  que  demanda  antes  de  tiempo  sufrirá  un  plazo  doble  del 
primitivo,  sin  poder  reclamar  los  intereses  vencidos  en  el  interva- 
lo, y con  obligación,  si  quiere  rehusar  la  acción,  de  reembolsar  al 
demandado  todos  los  gastos  ocasionados  por  la  primera  instan- 
cia (3). 

Según  Justiniano,  cualquiera  otra  plus-peticion  se  reprime  por 
la  obligación  impuesta  al  demandante  de  pagar  al  demandado  el 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 54. 

(2)  Gay.  Com.  4.  §§  53  á 60  ; y especialmente  § 57  para  el  error  en  la  condemnatio ; §§  58  y sig. 
para  el  error  en  la  dem'onstratio. 

(3)  God.  3. 10.  De.  plus-petitionibus , 1.  const.  de  Zenon,  y 2.  pr.  const.de  Justinian. 
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triple  de  los  daños  causados  á éste  por  la  exageración  de  la  de- 
manda, especialmente  el  triple  del  exceso  de  derechos  que  haya 
tenido  que  dar  á los  ejecutores  ó porteros  (1). 

En  esta  época , por  lo  demas,  en  que  no  se  trata  ya  de  intcntio 
-ni  de  otras  partes  de  la  fórmula,  se  entiende  por  plus-peticion 
toda  exageración  en  la  demanda , formulada  por  el  libellus  conven- 
tionis  (2). 

Nuestro  párrafo  explica  suficientemente  cómo  puede  verificarse 
la  plus-peticion  respecto  de  los  cuatro  casos  : re,  tempore,  loco , 
causa,  y no  añadiremos  ningún  comentario  á lo  que  dice  el  texto. 

Es  preciso  recordar  que  la  acción  arbitraria  de  eo  quod  certo 
loco  fue  introducida  precisamente  para  evitar  la  caducidad  de  la ' 
plus-peticion  en  razón  del  lugar. 

En  cuanto  á la  plus-peticion  en  razón  de  la  existencia  de  una 
condición,  parece  haber  sido  objeto  de  una  controversia  entre  los 
jurisconsultos,  y las  huellas  de  esta  controversia  han  quedado  to- 
davía en  el  Digesto  de  Justiniano.  Así  se  encuentran  textos  que 
dicen  que  los  que  obran  antes  del  vencimiento  de  la  condición 
obran  irregularmente,  y sin  embargo,  pueden  volver  á intentar 
las  acciones  después  del  éxito  de  la  condición  (3),  pudiendo  in- 
terpretarlas en  el  sentido,  no  de  que  las  consecuencias  de  la  plus- 
peticion  sean  aplicables  á los  créditos  condicionales , sino  sólo  que 
habiendo  querido  aquéllos  proceder  antes  del  cumplimiento  de  la 
condición,  han  renunciado  en  seguida  ante  el  pretor  á su  proyecto, 
porque  éste  les  ha  hecho  notar  la  irregularidad  de  su  pretensión, 
y que  pueden  venir  luégo  á pedir  acción  después  ,del  cumplimiento 
de  la  condición  (4). 


XXXIV.  Si  minas  in  intentione 
complexus  fuerit  actor  quam  ad 
eum  pertineat;  veluti  si,  cum  ei  de- 
ceni'  deberentur,  quinqué  sibi  dari 
oportere  intenderit ; aut  si,  cora  to- 
tus  fundus  ejus  esset,  partera  dimi- 
diatn  suam  esse  petierit,  sine  pericli- 
to agit.  Tu  reliqúum  enim  nihilomi- 


34.  Si  en  la  intentio  comprende  el 
demandante  ménos  de  lo  que  se  le 
debe,  por  ejemplo,  si  debiéndosele 
diez  áureos,  ha  hecho  poner  en  la 
intentio  que  sólo  se  le  debían  dar 
cinco,  ó si,  propietario  de  un  fundo 
entero,  no  ha  reclamado  como  suyo 
más  de  la  mitad , no  corre  ningún 
peligro  ; pues  el  juez  no  debe  dejar 
por  eso  de  condenar  á su  adversario 


(1)  rbid.  2.  § 2.  const.  de  Justinian. 

(2)  Ifcid.  2.  § 2. 

(3)  Dig.  22-  1.  13.  § 5.  Scev.  — 21,  1.  43.  § 9.  Paul.  — Ibid.  46.  3.  36.  Jul. 

(4)  Inst.  4.  13.  § 10. 
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ñus  judex  adveraarium  in  eodem  en  el  exceso,  según  los  términos  do 
judic'io  condenmat,  ex  constitutione  una.  constitución  de  Zenon,  de  glo- 
divte  memo  rice  Zen.onis.  riosa  memoria. 

Antiguamente,  cuando  el  demandante  pedia  ménos  de  lo  que 
se  le  debía,  no  había  extinguido  su  derecho  sino  hasta  donde  lle- 
gaba lo  que  había  pedido  ; y obtenía  una  nueva  acción  por  lo  res- 
tante, con  tal  que  no  la  pidiese  durante  la  misma  pretura  (1)  ; pe- 
riculum  indicaba  entonces  el  peligro  de  perder  su  acción ; pero  en 
tiempo  de  Justiniano,  sine  perlado  ogit  significa  que  el  deman- 
dante no  tendría  ya  necesidad  de  intentar  una  nueva  acción  para 
conseguir  el  resto. 


XXXV.  Si  quis  aliud  pro  alio  in- 
tenderit , niliil  eum  periclitan  pla- 
cet ; sed  in  eodem  judicio  , cognita 
veritate,  errorem  suum  corrigeri  ei 
permittimus  : veluti  si  is  qui  homi- 
nem  Stichum  petere  deberet,  Erotem 
petierit ; aut  si  quis  ex  testamento 
sibi  dari  oportere  intenderit,  quod 
ex  stipulatu  debetur. 


35.  Si  alguno  pide  una  cosa  por 
otra,  no  corre  ningún  peligro,  sino 
que,  reconocido  su  error,  podrá  re- 
pararse en  la  misma  instancia  ; como 
si  el  que  tiene  el  derecho  de  deman- 
dar áStico  ha  demandado  á Erotes, 
ó teniendo  facultad  de  proceder  por 
una  estipulación,  ha  procedido  en 
virtud  de  un  testamento. 


Antes,  cuando  se  pedia  una  cosa  por  otra,  se  perdía  el  pleito; 
pero  se  podía,  por  una  nueva  acción,  pedir  la  cosa  debida  sin  te- 
mer la  excepción  de  la  cosa  juzgada,  y esto  áun  durante  la  misma 
pretura.  Después  de  haber  procedido  por  una  parte  sola  de  lo  que 
se  debía,  se  podía  todavía  reclamar  por  la  otra  parte,  pero  con  tal 
que  fuese  bajo  otra  pretura , sín  lo  cual  sería  rechazada  por  la  ex- 
cepción litis  dividua?  (2). 


XXXVI.  Sunt  praDterea  qusedam 
actiones  quibus  non  solidum  quod 
nobis  debetur  persequimur;  sed  modo 
solidum  consequimur , modo  minus; 
ut  ecce,  si  in  peeulium  filii  servive 
againus.  Nam  si  non  minus  in  pecu- 
lio sit  quarn  persequimur,  in  soli* 
dum  áomiuus  paterve  condemnatúr, 
si  vero  minus  inveniatur,  eatenus 
condenmat  judex,  quatenus  in  pecu- 
lio sit.  Quemad  modurn  autein  pecu- 
liurn  intelligi  debeat,  suo  ordine 
proponemus. 


36.  Hay  ademas  acciones  en  las 
que  obtenemos,  ya  todo  lo  debido, 
ya  ménos ; por  ejemplo , cuando  pro- 
cedemos contra  el  peculio  de  un 
hijo ; pues  si  en  este  peculio  hay 
tanto  como  pedimos,  el  dueño  ó el 
padre  son  condenados  en  el  todo; 
pero  si  no  , sólo  lo  son  hasta  donde 
alcance.  En  cuanto  al  modo  de  va- 
luar el  peculio,  ya  lo  expondrémos 
en  su  lugar. 


(1)  Gay.  Com.  4.  § 56. 

(2)  Gay-  Com.  4.  § 56. 
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XXXVII.  Itera,  si  de  dote  judicio 
rnulier  agat,placet  eatenus  maritum 
condeinnari  debere  quatenus  facete 
possit,  id  est,  quatenus  facultatea 
ejus  patiuntur.  Itaque,  si  dotis  quan- 
titati  concurrant  facultatea  ejus,  in 
solidura  damnatur;  si  minus,  in  tan* 
tum  quantum  facere  potest.  Prop- 
ter  retentionem  queque  dotis  repetido 
minuitur ; ' nam  ob  impensas  in  res 
dótales  facías  rnarito  retentio  con- 
cessa  est,  qnia  ipso  jure  necessariis 
smnptibus  dos  minuitur,  sicut  ex 
latioribus  Digestorum  libris  cognos- 
cere  licet. 


37.  Cuando  la  mujer  procede  por 
la  acción  de  dote,  tampoco  el  marido 
debe  ser  condeYiado  sino  en  lo  que 
puede  pagar;  es  decir,  en  tanto 
como  su  fortuna  permita  : si,  pues, 
son  suficientes  sus  bienes  para  cu- 
brir el  valor  do  la  dote,  es  condena- 
do á Ja  totalidad;  si  no,  en  lo  que 
pueda.  Sólo  que  ciertas  reservas  dis- 
minuyen la  reclamación  dotal  : así, 
los  gastos  hechos  en  las  cosas  dóta- 
les pueden  retenerse  por  el  marido, 
porque  la  dote  se  disminuye  ipso  jure 
por  los  gastos  necesario»,  como  pue- 
de verse  con  más  extensión  en  los 
libros  del  Digesto. 


Hay  ciertos  casos  en  que  el  demandado  no  debe  ser  condenado 
en  más  que  en  lo  que  sus  facultades  le  permitan  : in  id  quod  facete 
potest,  es  decir,  hasta  donde  alcance  el  valor  de  su  patrimonio  (1), 
á lo  cual  añadió  la  jurisprudencia  que  se  dejase  al  deudor  lo 
bastante  para  no  ser  reducido  á una  completa  miseria  : cine 
ageantD  (2).  Sabemos  que  el  deudor  bacía  valer  esta  ventaja  bajo 
la  forma  de  una  excepción  enteramente  particular,  por  medio  de 
la  cual  se  limitaba  la  condemnatio  á duntaxat  in  id  quod  facete 
potest;  y que,  en  consecuencia,  dan  los  textos  á esta  ventaja  el 
título  de  excepción  quod  facete  potest , que  los  comentadores  de- 
signan con  el  nombre,  bastante  bárbaro,  de  beneficios  de  compe- 
tencia ( beneficium  competentice). 

Compete  este  beneficio  : á los  ascendientes  perseguidos  por  sus 
descendientes:  á los  hermanos  entre  sí ; al  patrono  ó su  mujer,  sus 
hijos  y ascendientes,  demandados  por  un  liberto;  á los  cónyuges 
entre  sí;  á los  socios,  procediendo  uno  contra  otro  por  la  acción 
pro  socio;  al  donante  atacado  por  el  donatario  en  cumplimiento 
de  la  donación ; al  que  ha  hecho  cesión  de  bienes,  y á otros  varios. 
Es  personal,  y no  trasmisible  á los  herederos.  Las  Instituciones, 
en  nuestro  párrafo  y el  siguiente,  enumeran  los  principales  de 
estos  casos. 

Respecto  á la  acción  entre  esposos,  nuestro  párrafo  no  habla 
más  que  de  la  reclamación  de  la  dote ; pero  este  beneficio  se  ge- 
neralizó en  tiempo  de  Antonino  Pío , extendiéndose  á todo  eré- 


(1)  Dig.  42.  1.  De  re  judíenla,  leyes  16  á 21. 

(2)  Dig-  50. 17.  De  regul.juris.  173.  pr.  í.  Paul. 
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dito  entre  marido  y mujer,  salvos  los  que  resultan  de  delitos  (1). 

Propter  retenlionem  quoque  dotis  repetitio  minuitur  : Cuando  la 
dote  es  en  dinero,  no  está  obligado  el  marido  á devolver  la  dote 
sino  deducidos  los  gastos  necesarios,  porque  la  dote  pecuniaria  se 
disminuye  ip so  jure  por  estos  gastos.  Si  la  restitución  de  la  dote 
no  ha  de  hacerse  en  metálico,  no  puede  hacer  la  deducción,  sino 
sólo  retener  la  dote  hasta  ser  reembolsado.  Al  limitar  Justiniano 
la  reducción  ó la  retención  al  caso  de  impensas  necesarias,  supri- 
mió las  demas  retenciones  que  existían  ántes  (2). 

Respecto  á los  gastos  útiles,  tenía  también  el  marido  antigua- 
mente un  derecho  de  reserva,  con  tal  que  no  se  hubiesen  hecho 
contra  la  voluntad  de  la  mujer  (3);  pero  Justiniano  suprimió  este 
derecho  de  reserva,  y sólo  concedió  al  marido,  para  la  indemniza- 
ción de  estos  gastos,  la  acción  de  mandato  ó de  gestión  de  nego- 
cios (4). — En  cuanto  á las  mejoras  voluntarias,  el  marido  no 
tiene  más  que  el  jus  tollendi , es  decir,  el  derecho  de  volver  á tomar 
todo  lo  que  pueda  útilmente. 


XXXVIIT,  Sed  et  si  quis  cum  pá- 
rente suo  patroncve  agat;  item  si 
socáis  cum^socio  judicio  societaria 
agat,  non  plus  actor  consequitur 
quam  adversarius  ejes  f acére  potest. 
Idem  est  si  quis  ex  donatione  sua 
conveniatur. 


38.  El  que  demanda  á un  ascen- 
diente, su  patrono  ó su  asociado  por 
la  acción  de  sociedad,  no  consigue 
nada  más  de  lo  que  puede  hacer  su 
adversario,  y lo  mismo  cuando  un 
donante  es  atacado  en  cumplimiento 
de  su  donación. 


El  beneficio  concedido  al  donante  tiene  de  particular  que  el  pa- 
trimonio se  estima,  deducidas  las  deudas  de  aquél  para  con  otros 
acreedores,  á fin  de  que  el  donatario  no  se  aproveche  de  la  li- 
beralidad del  mismo  sino  después  de  pagadas  las  deudas  : <tln 
quantum  facer  e potest  condernnatur  : et  quidern  is  solus  deducto  oere 
alieno  )>  (5). 


XXXIX.  Compensationes  quoque 
oppositse  plerumque  efficiunt,  ut 
minus  quisque  consequatur  quam  ei 
deliebatur.  Natnqueex  bono  et  eequo, 
habita  ratione  ejus  quod  invicem  ac- 
torem  ex  eadem  causa  prsestare 


39.  Las  compensaciones  opuestas 
por  el  demandado  son  causa  también 
muchas  veces  de  que  el  demandante 
obtenga  ménos  de  lo  que  se  le  debe: 
porque  teniendo  en  cuenta  el  juez 
lo  que  por  bu  parte  debe  el  dernan- 


(1)  Dig.  42.  1.  De  re  judie.  20.  f.  Modest. 

(2)  Ulp.  Reg.  6.  9.  y eig. 

(3)  Dig.  50.  16.  79.  § 1.  Paul, — Ibid.  25.  1.  7.  § 1.  Ulp. 

(4)  Cod.  6.  13.  Un.  § 1. 

(6)  Dig.  42.  1.  De  re  judie.  19.  § 1.  f.  Paul. 
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oportet,  judf'x  in  reliquum  cum  erra  darte  en  virtud  de  la  minina  causa, 
quo  actum  est  condemnat,  sicut  jam  no  condena  al  demandado  más  que 
dictum  est.  en  el  resto,  como  ya  hemos  dicho. 

Cuando  dos  personas  se  encuentran  á la  vez  deudoras  y acreedo- 
ras la  una  de  la  otra  de  cosas  exigibles  de  la  misma  naturaleza,  y 
pudiendo  reemplazarse  una  por  otra,  en  vez  de  obligar  á estas 
partes  á pagarse  alternativamente,  recibiendo  así  en  una  mano  lo 
queban  pagado  con  la  otra,  es  mucho  más  cómodo,  más  útil  para 
ambas  partes,  y por  tanto  más  razonable,  simplificar  la  operación, 
y haciendo  entre  las  deudas  y los  créditos  respectivos  un  balance 
recíproco,  no  obligar  más  que  al  pago  de  la  diferencia  á aquella 
de  las  dos  partes  que  se  encuentre  en  descubierto.  Este  balance 
recíproco  se  ilama  compensación  ( penderé  cum , pesarlos  ó com- 
pensar). Modestino  la  define  así  : <¡t  Compenscitio  est  debiti  et  ere- 
diti  inter  se  contribu  tío »,  la  contribución  entre  la  deuda  y el  cré- 
dito, ó la  imputación  recíproca  de  la  una  sobre  la  otra  (1),  indi- 
cándonos Pomponio  su  utilidad  y fundamento  en  estos  términos  : 
<(  Ideo  compe  nsatio  necesaria  est , quia  ínter  est  riostra  potius  non 
solvere , quam  solutum  repetereD  : nos  es  más  ventajoso  á ambos 
no  pagar  que  volver  á pedir  lo  que  hemos  pagado  (2 ). . 

Sin  embargo,  en  los  principios  del  derecho  romano  la  compen- 
sación no  era  una  causa  de  extinción  de  obligaciones  ; era  una  cosa 
de  comodidad  y de  equidad  entre  las  partes,  pero  no  un  aconte- 
cimiento que  pudiese  disolver  los  vínculos  respectivos  de  derecho 
que  se  habían  formado  entre  ellas.  Tampoco  la  hemos  visto  figurar, 
ni  áun  en  las  Instituciones  de  Justiniano,  en  el  número  de  los  mo- 
dos de  disolución.  Con  todo,  con  el  tiempo  han  progresado  las  re- 
glas sobre  la  materia  en  la  jurisprudencia  y la  legislación  romana, 
y se  han  modificado  de  suerte,  especialmente  el  sistema  legislativo 
de  Justiniano,  que  no  pueden  leerse  con  seguridad  los  antiguos 
textos  insertos  con  este  motivo  en  el  Digesto  de  este  Emperador  : 
tantas  alteraciones  han  debido  sufrir  para  acomodarse  al  sistema 
entonces  vigente  (3).  Sólo  la  historia  puede  hacer  comprender  el 
carácter  y la  marcha  de  las  ideas  en  esta  materia. 

Bajo  el  sistema  formulario,  en  las  acciones  de  buena  fe,  por 
ejemplo,  en  una  acción  empti  ó venditi , locati  ó conducti , pro  socio, 


(1)  Dig  IR-  2.  De  cempensationibus.  1.  f.  Modestin. 

(2)  Ibirt.  3.  í.  Pompon. 

(3)  Dig.  16.  2.  y Cod.  4.  31.  De  competí  sationibu *. 
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mandati  y otras  semejantes,  estando  encargado  el  juez  de  apreciar 
ex  rnquo  et  bono  lo  que  debia  el  demandado , y de  condenarle  en 
consecuencia;  siendo  por  otra  parte  el  hecho  invocado  como  causa 
de  la  obligación  de  tal  naturaleza  que  produzca  compromisos  de 
una  y otra  parte  ( nitro  citroque ),  parecía  contrario  á la  equidad 
condenar  al  demandado  á todo  el  importe  de  su  obligación,  mien- 
tras que  el  demandante  le  debiese  por  su  parte  alguna  cosa  como 
consecuencia  del  mismo  hecho  {ex  eadem  causa);  y por  tanto  se 
adoptó  que  entrase  en  el  oficio  del  juez,  en  caso  de  apreciar  las 
obligaciones  recíprocas  de  las  partes,  verificar  la  compensación  y 
no  condenar  al  demandado  más  que  al  pago  del  exceso,  si  le  Labia. 
Esto  debió  suceder,  no  sólo  cuando  cada  una  de  las  obligaciones 
recíprocas  tenía  por  objeto  cosas  de  la  misma  naturaleza  y que 
podían  reemplazarse  la  una  con  la  otra,  por  ejemplo,  dinero,  vino, 
trigo,  sino  áun  cuando  el  objeto  era  enteramente  distinto,  como  en 
la  venta,  el  arrendamiento,  el  comodato,  y esto  por  una  razón 
muy  sencilla,  á saber  : que  en  el  sistema  formularlo,  siendo  toda 
condena  pecuniaria,  cualquiera  obligación  se  reducía  siempre  por 
el  juez  á uua  apreciación  en  dinero,  y sobre  esto  debia  versar  la 
compensación.  De  este  poder  del  juez  hablaban  los  juriconsultos 
romanos  cuando  decían  que  la  compensación,  en  las  acciones  de 
buena  fe  y para  las  obligaciones  procedentes  ex  eaclem  causa , tenía 
lugar  ipso  jure,  es  decir,  ex  officio  judicis,  sin  que  fuese  necesario 
que  las  partes  obtuviesen  para  ello  el  derecho  del  pretor,  ni  que 
la  fórmula  confiriese  el  poder  especial  al  juez  (1).  Pero  si  el  juez 
no  lo  había  hecho,  subsiste  siempre  la  acción  primitiva  para  hacer- 
se pagar  el  crédito  no  compensado,  porque  la  compensación , áun 
en  los  casos  de  acciones  de  buena  fe,  no  era  más  que  una  conse- 
cuencia del  procedimiento,  y no  un  verdadero  medio  de  extinción 
de  obligaciones  (2). 

Una  materia  especial  recibió  sobre  esto  reglas  enteramente  dis- 
tintas. Cuando  el  argeniarius , que  comerciaba  en  dinero  y que 
tenía  con  sus  clientes  cuentas  corrientes  de  créditos  y de  deudas, 
quería  proceder  contra  uno  de  ellos  para  hacerse  pagar  de  lo  que 
se  le  debia,  se  veia  obligado  á arreglar  por  sí  mismo  la  cuenta,  a 


<1)  Gay.  Com.  4.  §§  C1  y 63.— Dig.  16.  2.  De  eompensaí.  21.  f.  FanL 

(2)  Dig.  3.  5.  De  negot.  gest.  8.  § 2.  f.  Ulp.  y 27.  4.  De  conírar.  tul.  act.  1.  § 4.  f.  Clip.,  en  qno  se 
trata  precisamente  délas  acciones  de  buena  fe. —16.  2.  De  competís.  7..§  1.  f.  Ulp. 
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verificar  el  balance,  la  compensación,  y á no  demandar  á aquel 
con  quien  tenía  cuenta  más  que  en  la  diferencia  de  que  resultaba 
éste  deudor.  Si  en  su  intentio  le  pedia  un  solo  escudo  de  más  (uno 
nummo),  Labia  por  su  parte  plus-petición,  y en  consecuencia  per- 
día su  pleito  y su  acción  ( causa  cadil  et  ob  id  rem  perdit ).  Hé  aquí 
un  caso  enteramente  excepcional,  en  que  la  compensación  toma 
un  carácter  especial  y muy  notable  : puede  decirse  que  aquí  ex- 
. tingue  en  cierto  modo  la  obligación,  pues  que  hay  caducacion  por 
plus-peticion  contra  el  argentarías  que  ha  pedido  más  de  la  diferen- 
cia en  su  favor.  También  exigían  los  romanos  para  esta  especie 
de  compensación  excepcional,  no  sólo  que  las  deudas  y crédi- 
tos recíprocos  entre  el  argentarius  y su  cliente  fuesen  todos  exígi- 
bles,  sino  también  que  tuviesen  por  objeto  cosas  del  mismo  géne- 
ro, de  la  misma  naturaleza , y que  pudiesen  reemplazarse  una  por 
otra  : como  dinero  por  dinero,  vino  por  vino,  trigo  por  trigo.  Al- 
gunos jurisconsultos  pretendian  que  el  vino  y el  trigo  debian  ser 
de  la  misma  calidad  (1). 

En  fin,  la  jurisprudencia  admitió  como  principio  general  que 
había  dolo  por  una  de  las  partes  en  pedir  lo  que  se  creía  obligado 
á devolver  al  instante:  « Dolo  facit  quipetit  quod  redditurus  est » (2). 
En  su  consecuencia,  en  las  acciones  de  derecho  estríelo  que  pro- 
ceden todas  de  obligaciones  unilaterales,  cuando  el  demandante  era 
por  cualquiera  oti-a  causa  (ex  dispari  causa ) deudor  de  aquel  á 
quien  demandaba,  se  introdujo  la  práctica  de  pedir  y de  obtener 
del  pretor  contra  él,  en  la  redacción  de  la  fórmula,  la  excepción 
de  dolo,  fundada  en  que  hubiera  debido  verificar  la  compensación 
y no  demandar  más  que  por  el  resto.  Este  medio  de  defensa  no 
fué  concedido  al.  principio  más  que  según  las  circunstancias;  pero 
un  rescripto  de  Marco  Aurelio  le  estableció  como  regla  legislati- 
va (3)  ; y por  medio  de  esta  excepción  de  dolo  se  puede  hacer  vá- 
lida la  compensación  áun  en  las  acciones  de  derecho  estricto,  y por 
consecuencia,  ex  dispari  -causa. 

¿Pero  cuál  era  el  efecto  de  la  compensación  opuesta  do  este 
modo  al  medio  de  la  excepción  de  dolo?  ¿Era  el  de  dar  al  juez, 


(1)  Gay.  Com.  4.  §§  64  al  68. — Nafta  dirémos  de  la  dedvelio , de  que  trata  Gayo  en  los  mismos 
párrafos , y que  compara  á la  compensatio,  porque  este  detalle  complicaría  y oscurecería  inútil- 
mento  nuestras  explicaciones. 

(2)  Dig.  44.  4.  De  dolí  malí  excep.  8.  f,  Paul.  — 50.  17.  De  regul.jur,  173.  § 3.  f.  Paul. 

(3)  Anteriormente.  § SO. 
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como  en  Jas  acciones  de  buena  fe,  el  poder  de  hacer  el  balance  entre 
las  deudas  y los  créditos  respectivos  , y de  no  condenar  al  deman- 
dado más  que  en  el  exceso?  Debemos  confesar  que  esta  opinión  es 
la  más  generalmente  seguida , por  ser  la  más  sencilla  y la  que  está 
más  de  acuerdo  con  nuestras  ideas  actuales.  Con  todo  , si  se  exa- 
mina Ja  compensación  en  su  origen,  bajo  el  régimen  formulario 
en  que  nació,  y según  las  nuevas  luces  que  puede  suministrar- 
nos el  manuscrito  de  Grayo,  nos  parece  imposible  admitir  esta 
opinión  ; estamos  convencidos  de  que  es  preciso  rechazarla  como 
inexacta,  como  que  transfiere  á la  compensación  del  régimen  for- 
mulario lo  que  no  tuvo  lugar  sino  más  tarde,  por  las  innovaciones 
de  Justiniano. 

En  efecto,  la  compensación  de  que  nos  ocupamos,  es  decir,  la 
que  tenía  lugar  en  las  acciones  de  derecho  estricto,  se  había 
hecho  valer  por  una  excepción  de  dolo.  ¿ Y cuál  era  el  efecto  de 
esta  excepción  cuando  se  justificaba?  Absolver  al  demandado  : la 
fórmula  nos  es  bien  conocida  : « ...  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 

AULI  AGERII  FACTUM  S1T  ÑEQUE  FIAT...  CONDEMNA,  SI  NON  PARET, 
AJBSOLVE.  )> 

Aquí  la  alternativa  es  únicamente  de  condenar  ó absolver.  Suce- 
dería absolutamente  lo  mismo  si  en  lugar  de  redactar  la  excepción 
bajo  la  calificación  de  dolo,  el  pretor,  en  consideración  al  deman- 
dante, la  ha  concebido  in  factura  : la  alternativa  no  varía : conde- 
nar ó absolver.  Sería  preciso  echar  por  tierra  todas  nuestras  ideas 
sobre  las  excepciones  en  derecho  romano;  necesitaríamos  encon- 
trar una  fórmula  enteramente  distinta  de  las  que  conocemos , para 
hacernos  concebir  que  pudiese  tener  por  efecto  dar  al  juez,  en  una 
acción  de  derecho  estricto , la  misión  de  hacer  un  balance  y de  no 
condenar  más  que  en  lo  j usto. 

Es  verdad  que  ciertas  excepciones  ó partes  accesorias  de  la  fór- 
mula podian  tener  este  efecto.  Tal  es  el  caso  de  los  tres  párrafos 
precedentes,  es  decir,  el  caso  de  la  condena  hasta  donde  alcancen 
los  bienes,  y de  lo  que  ha  redundado  en  beneficio  del  dueño;  y el 
caso  de  la  condena  in  quantum  f acere  potest;  pero  entonces  no  se 
pone  esta  restricción  á la  pretensión  del  demandante,  o mtentioj 
sino  á la  conclemnatio ; el  pretor  no  hace  una  condición  de  la  con- 
dena si  non...  si  nihil...  etc. ; hace  una  reducción  del  importe  de 
esta  condena , una  especie  de  tasa.  Düntaxat  de  peculio  et  de  eo 
quod  in  rem  versum  est ...  ó Düntaxat  in  id  quod,  facete  potest 
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CONDEMNA.  Y la  excepción  de  dolo,  ó la  excepción  in  factum 
composita , no  es  de  esta  naturaleza  ni  tiene  estos  términos.  Los 
romanos  tenían,  en  ciertos  casos  enteramente  especiales,  una  res- 
tricción de  este  genero,  que  disminuía  sólo  el  importe  de  la  con- 
dena, y que  tenía  mucha  analogía  con  la  compensación,  que  en 
la  deductio  nos  ha  dado  a conocer  Gayo.  Pero  precisamente  Gayo 
la  compara  á la  compensación  para  distinguirla  bien  de  ella; 
traza  el  paralelo,  y entre  otras  diferencias  notables  señala  ésta: 
que  la  compensación  se  coloca  en  la  intentio , de  donde  se  sigue 
que  lleva  consigo  caducidad  por  plus-petición  si  la  demanda  ex- 
cede en  un  solo  áureo  al  alcance  ; al  paso  que  la  deducción  se  co- 
loca én  la  condemnalio , de  donde  se  sigue  que  no  hace  correr  nin- 
gún peligro  de  caducidad  (1). 

Tenemos,  pues , por  cierto  que  haciéndose  valer  la  compensa- 
ción en  las  acciones  de  derecho  esiricto  por  medio  de  una  excep- 
ción de  dolo  , ó por  lo  menos  en  virtud  de  una  excepción  in  factum 
composita , sigue  las  reglas  ordinarias  de  estas  excepciones;  luego 
el  efecto  constante  de  semejante  excepción,  cuando  se  justifica,  es 
hacer  absolver  al  demandado , la  cual  lleva  consigo  la  caducidad 
de  toda  acción  ulterior  para  el  demandante.  Tal  será,  pues,  el  re- 
sultado de  la  excepción  de  dolo  opuesta  por  causa  de  compensa- 
ción, de  suerte  que  si  quiere  evitar  el  demandante  esta  caducidad, 
se  verá  obligado  á hacer  como  el  argentarme , es  decir,  á hacer 
por  sí  mismo  la  compensación,  y á no  demandar  más  que  por  la 
diferencia,  o por  lo  menos  á admitir  esta  compensación  desde  el 
momento  que  se  pida  ante  el  pretor,  y reducir  en  consecuencia  su 
petición  ántes  de  la  litis- conlesíatio  (2).  Yo  creo  que  hubiera  po- 


li) Gay.  4.  § 68  : « r rae  torea  compen=ationis  qnidem  ratio  in  intentione  ponitur  : quo  fit  nt , si 
facta  compensatione  plus  nummo  uno  iutendat  argentarías,  causa  cartat  ot  oh  id  .>em  perdat.  De- 
úuctio  yero  a el  condcmnationem  ponitnr,  quo  loco  plus  petenda  periculum  non  interyenit , uti- 
quo  bonorum  emptore  agente , qui , licet  de  certa  pecunia  agat , incerti  tatúen  condeinnationem 
concipit. » 

(2)  Es  lo  que  dice  bien  claro  el  fragmento  de  las  sentencias  de  Paulo  : « Compenratío  debiti  ex 
parí  espec’c  et  c-msa  dispari  ailmititur : velut  si  pecuníam  tibí  debeam  et  tu  mihi  p'  cuniam  de- 
boas,  aut  frumentum,  attt  esclera  hujusmodi,  licet  es  diverso  contracta;  compensare  vel  tleducere 
debes.  Si  totum  petas,  plus  petendo  causa  cadis.»  (Paul.  Sent.  2.  5.  § 3 ) — Los  antiguos  comenta- 
dores no  pndiendo  entender  este  fragmento  han  dicho  que  estaba  alterado,  que  es  lo  que  dicen  aún 
los  comentadores  modernos  que  siguen  la  antigua  opinión  sobre  ios  efectos  de  la  compensación 
opuesta  por  excepción  de  dolo,  suponiendo  que  se  trataba  especialmente  en  este  fragmento  del  ar- 
geniarius , que  una  raspadura  habría  hecho  desaparecer.  Pero  ni  la  historia,  ni  el  contexto,  ni  la 
redacción  general  de  este  fragmento  s>  prestan  á la  suposición  de  semejante  alteración.  Puede  ci- 
tarse la  Opinión  contraria  á la  que  exponemos,  ó.  Teófilo,  el  cual  es  cierto  que  en  la  paráfrasis  del 
§ 20  dice  positivamente  que  la  excepción  de  compensación  da  al  juez  la  facultad  de  hacer  la  cora- 
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dido  también  evitar  todo  peligro  incluyendo  en  su  demanda  una 
prcescriptio  que  la  hubiera  reducido  á lo  que  no  estaba  compensa- 
do, de  suerte  que  el  juez  se  hallaría  entonces  revestido  del  poder 
de  hacer  esta  compensación. 

Por  esto  se  ve  claramente  que  la  excepción  de  dolo  por  causa 
de  compensación  ha  sido  un  medio  de  hacer  extensivas  á toda  per- 
sona las  reglas  especiales  admitidas  para  el  argentarius.  El  balance 
que  el  argentarius  estaba  obligado  directamente  á hacer,  á fin  de 
evitar  la  caducidad  por  la  plus-petición,  fue  igualmente  obligado 
a hacerle  todo  el  mundo,  ó por  lo  menos  á proponerle  por  medio 
de  una  prcescriptio  para  evitar  la  caducidad  por  justificarse  la  ex- 
cepción de  dolo.  La  marcha  histórica  es  sencilla  y muy  natural. 

Pero  de  que  este  resultado  no  se  consiga  por  el  demandado  más 
que  por  medio  de  una  excepción,  se  sigue  forzosamente  que  al 
principio  la  compensación  no  extinguía  las  obligaciones,  sino  que 
cada  una  de  ellas  subsistía  con  las  acciones  que  se  les  habían  adju- 
dicado; y si  se  daba  ademas  la  condictio  indebiti  al  que  habla  pa- 
gado por  error  una  deuda  que  habia  podido  compensar  (1),  era 
porque  la  condictio  indebiti  se  concedía  al  que  habia  cumplido  por 
error  una  obligación  , contra  lo  cual  hubiera  podido  defenderse  con 
una  excepción  perpetua  (2).  — Sin  embargo , desde  el  momento 


pensador!  y de  no  condenar  más  qne  al  resto  ; pero  me  parece  indudablemente  que  Teófilo  se  enga- 
ña, tomando  lo  que  suecdia  en  su  tiempo  por  lo  que  tenía  lugar  antiguamente.  — Yo  no  sé  si  se 
creerá  poder  alagar  también  el  texto  de  las  Instituciones , § 36  : « Sunt  prasterea  qutedam  actionea 
quibus  non  solidum  quod  nobis  debetur  persequimus  : sed  modo  solidum  consequimur,  modo  mi- 
nus.»  Semejante-  argumentos  son  bien  pobres  y casi  judaicos,  y hasta  aquí  se  volverían  contra  Ja 
Opinión  que  rechazamos.  El  texto  no  dice  en  efecto  : «Hay  ciertas  acciones  en  las  cuales  obtenemos 
ménos  de  ¡o  qne  se  nos  debe.»  «Hay  ciertas  acuciónos  par  las  cuales  perseguimos  (persequemus)  me- 
nos de  lo  que  se  nos  debe.»  Por  lo  demas,  damos  poca  importancia  á semejantes  argumentos.  Es 
cierto  que  en  las  acciones  de  peculio,  in  id  quod  facere  polest,  y en  las  de  buena  fe  en  que  há  lugar 
á la  compensación,  loque  se  disminuye  es  la  condena;  al  paso  que  en  la  compensación  del  argen- 
tarius , y según  nuestra  opinión,  en  la  de  las  acciones  de  derecho  estricto  debe  serlo  la  demanda 
para  evitar  la  caducidad  ; pero  , en  suma , tanto  en  las  unas  como  en  las  otras  , ya  por  la  dismi- 
nución de  la  condena,  ya  por  el  temor  ó por  el  efecto  de  la  caducidad  , es  lo  cierto  que  consegui- 
mos ménos  de  loque  se  nos  debe.  Por  otra  parte  ese  texto  está  sacado,  según  todas  las  probabilida- 
des, de  Gayo,  y Gayo  coloca  en  él  después  de  la  compensación  de  las  uccioues  de  buena  fe,  la  del 
argentarius , porda  cual  no  se  negará  que  la  disminución  ni  tiene  lugar  en  la  demanda,  al  paso  que 
es  muy  notable  no  diga  nada  absolutamente  de  la  compensación  opuesta  al  medio  de  la  excepción 
de  dolo ; en  las  acciones  de  derecho  estricto  no  habla  de  ella  ni  como  disminuyendo  la  petición,  ni 
áun  disminuyendo  la  condena  (Gay.  4.  §§  61  y sig  ),  sin  duda  porque  está  comprendida  únicamento 
en  las  reglas  generales  do  las  excepciones.  En  suma,  los  efectos  de  la  excepción  de  dolo  en  general,, 
concebido,  ya  in  jus,  ya  in  factum , son  incontestables.  Y si  se  les  aplica  á la  compensación,  esta 
simple  aplicación  arroja  tanta  luz,  y disipa  tantas  dudas  inexplicables,  que  al  instante  se  conoce 
la  verdad. 

(1)  D.  16.  2.  De  compensat.  10.  § 1.  f.  de  Ulp, 

(2)  D.  12.  6.  De  condict.  indeb.  26.  § 3.  f.  de  Ulp. 
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en  que  se  admitía  la  compensación , ánn  por  medio  de  la  excep- 
ción, se  le  daba  un  efecto  retroactivo,  se  referían  sus  efectos  al 
instante  mismo  en  que  los  dos  créditos  recíprocos  habían  empeza- 
do á existir  juntos,  y calculando  sobre  este  momento,  estaba  obli- 
gado el  demandante  á hacer  su  balance  y á determinar  su  exceso 
para  evitar  las  consecuencias  do  la  excepción  de  dolo.  En  este  sen- 
tido dice  un  rescripto  del  emperador  Alejandro  que  la  compensa- 
ción produce  sus  efectos  ipso  jure  ex  eo  tempore  ex  quo  ob  utraque 
parte  debetur  (1).  Se  ve  que  esta  expresión  ipso  jure  puede  indu- 
cir á error  sobre  la  materia.  Como  respecto  sólo  de  las  acciones  de 
buena  fe  y de  la  acción  del  argentarías , puede  significar  que  la 
compensación  produce  sus  efectos  directamente  sin  intervención 
del  magistrado,  también  significa  que  la  compensación,  para  todos 
los  casos  en  que  tiene  lugar , y de  cualquier  modo  que  baya  sido 
admitida,  tiene  su  efecto  retroactivo  y produce  sus  resultados  des- 
de el  momento  mismo  de  la  coexistencia  de  ambos  créditos  sin  in- 
tervención de  persona  en  este  momento. 

En  suma,  es  preciso  distinguir  bajo  el  sistema  formulario,  tres 
especies  distintas  de  compensación. 

1. °  La  compensación  de  las  acciones  de  buena  fe  que  tienen  lu- 
gar sin  intervención  del  magistrado  ni  concesión  especial  para  las 
obligaciones  procedentes  de  la  misma  causa  (ex  eadem  causa),  aun 
de  objetos  distintos  ( ex  dispari  specie),  y cuyo  efecto  es  dar  al 
juez  el  poder  de  no  condenar  al  demandado  sino  al  pago  del  resto. 

2. °  La  compensación  de  las  acciones  del  argentarías , que  debe 
hacerse  por  el  argentarías  mismo,  que  tiene  lugar  para  las  obliga- 
ciones procedentes  de  causas  distintas  (ex  dispari  causa),  para  ob- 
jetos de  la  misma  naturaleza  y fungibles  {ex  parí  specie),  y cuyo 
efecto  es  hacer  decaer  por  causa  de  plus-petición  al  argentarías  que 
ha  descuidado  hacerlo  por  sí  mismo  en  la  demanda. 

3. °  La  compensación  en  las  acciones  de  derecho  estricto,  inten- 
tada por  cualquiera  : que  no  se  opone  más  que  por  medio  de  una 
excepción  de  dolo,  que  tiene  lugar  igualmente  para  obligaciones 
procedentes  de  causas  distintas , y para  objetos  de  la  misma  natu- 
raleza y fungibles  (ex  parí  specie  et  dispari  causa),  y cuyo  efecto 
es  hacer  decaer,  justificada  la  excepción  de  dolo,  al  demandante 
quo  ha  rehusado  ántes  de  la  litis  contestado,  tomada  en  considcra- 


(1)  C.  4.  31.  De  compelí s.  4.  const  de  Alej. 
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cion,  ó por  lo  ménos  que  no  la  ha  propuesto  por  una  prcescriptio. 

Unas  y otras,  por  lo  demas,  cuando  son  admitidas,  obran  ipso 
jure , es  decir,  que  tienen  un  efecto  retroactivo  que  se  refiere  al 
instante  mismo  de  la  coexistencia  de  los  dos  créditos  recíprocos. 

Después  de  esta  exposición  histórica,  es  fácil  ver  que  lo  que  hizo 
Justiniano  fue  suprimir  la  necesidad  de  la  excepción  de  dolo,  y 
por  consiguiente,  generalizar  y hacer  común  á todos  lo  que  anti- 
guamente tenía  lugar  especialmente  para  el  argentarius.  En  su 
consecuencia,  como  dice  Teófilo  en  su  paráfrasis  del  párrafo  30, 
los  créditos  recíprocos  so  extinguen  hasta  lo  que  se  debe  igual- 
mente por  una  y otra  parte,  y no  subsiste  más  obligación  que  la 
del  resto.  Por  otra  parte,  como  á la  plus-petición  no  acompaña  ya 
caducidad  ; cotno  ya  no  hay  fórmula  ni  excepción  que  obtener  pré- 
viamente  del  pretor,  el  mismo  juez,  bajo  este  régimen,  es  el  que 
hace  la  compensación  si  el  demandante  no  lo  ha  hecho  por  sí  en 
la  demanda,  y el  que  disminuye  en  tanto  la  condena.  De  modo 
que  encontramos  aplicadas  á la  vez  las  diversas  ventajas  de  lo  que 
tenía  lugar,  ya  en  las  acciones  de  buena  fe,  ya  en  las  acciones  de 
derecho  estricto  y en  el  caso  de  argentarius , especie  de  mezcla 
que  ha  hecho  frecuentemente  la  legislación  de  Justiniano.  Sin  em- 
bargo, textos  que  llevan  todavía  los  vestiglos  de  la  antigua  juris- 
prudencia se  lian  insertado  en  el  cuerpo  del  derecho  de  Justinia- 
no,  que  vienen  á producir  oscuridad  y á ocasionar  equivocaciones 
en  la  materia.  Así  sin  razón  está  todavía  en  nuestro  párrafo  la  ex- 
presión ex  eadem  causa , referente  á lo  que  tenía  lugar  en  otro 
tiempo  en  las  acciones  de  buena  fe  ; pero  que  carece  de  aplicación 
al  sistema  de  Justiniano,  y que  en  consecuencia  ha  desaparecido 
justamente  del  párrafo  30  que  precede. 

Al  dar  el  Emperador  esta  amplitud  á la  compensación  que  se 
verificaba  antiguamente  ex  dispari  causa  et  parí  ¿pede,  exige  ade- 
mas que  cada  uno  de  los  créditos  sea  cierto  ( jure  aperto,  dice  el 
párrafo  30  que  precede)  y líquido  ( cum  causa  liquida ),  dice  su 
constitución  en  el  código  (1). 

Quiere,  ademas,  por  el  respeto  de  fidelidad  debido  al  depósito, 
que  la  compensación  no  pueda  tener  lugar  en  la  acción  depositi  (2). 
De  suerte  que  aquel,  por  ejemplo,  á quien  se  ha  entregado  una 


(1)  Cod.  4.  31.  i)*  compensat.  14.  § 1.  const.  de  Justiniaa. 

(2)  El  mismo  § 30  y la  misma  constitución. 
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cantidad  pecuniaria  en  depósito , no  podía  compensarla  con  igual 
suma  de  que  se  hubiese  hecho  acreedor  contra  el  depositante. 


XL.  Eura  queque  qui  creditori-  40.  Si  el  deudor  que  ha  hecho  ce- 
bus  suis  bqnis  cessit,  ei  postea  ali-  sien  de  sus  bienes  hace  en  seguida 
quid  udquisierit  quod  idoneum  emo-  una  adquisición  ventajosa,  no  pue- 
lumentuin  habeat,  ex  integro  in  id  den  demandarle  sus  acreedores  por 
quod  faceré  potest,  creditores  cuín  lo  que  todavía  debe,  sino  hasta  doñ- 
eo experiuntur  : inhumanum  enina  de  alcance  su  patrimonio  ; pues  se- 
erat  spoliatuni  fortunis  suis  in  solí-  ría  inhumano  condeuarle  por  el  todo 
dum  damnari.  al  que  se  despoja  de  su  fortuna. 

Nada  añadiremos  aquí  á lo  que  ya  hemos  dicho  de  la  acción  de 


bienes  en  otro  lugar. 

TITULUS  y II. 

QUOD  CUM  F.O  CONTRACTUM  EST,  QUI 
IN  ALIENA  POTESTATE  EST. 

Qui  a tamen  superius  mentionein 
habuiuiue  de  actione  qua  in  pecu- 
liurn  filiorum  familias  servorumque 
agitur  ; opus  est  nt  de  hac  actione 
ct  de  ceteris  quse  eorumdem  nomine 
in  parantes  domiuosve  dari  solent, 
diligentius  adiuoneamus.  Et  quia, 
sive  cuín  servis  negotium  gestum 
sit,  sive  cum  lis  qui  in  potestate 
parentis  sunt,  bis  fere  cadera  jura 
Bervantur,  ne  verbosa  íiat  disputa- 
tio,  dirigamus  sermonem  in  perso- 
nara servi  dominique,  ídem  intellec- 
turi  de  liberia  quoque  et  parentibus 
quorum  in  potestate  sunt.  Nam,si 
quid  in  his  proprie  observatur,  se- 
paratim  ostendemus. 


TITULO  VIL 

DE  LOS  CONTRATOS  CELEBRADOS  CON 
PERSONAS  SOMETIDAS  Á LA  POTESTAD 
AJENA. 

Como  hemos  hecho  mención  más 
arriba  de  la  acción  relativa  al  pecu- 
lio de  los  hijos  de  familia  ó de  los 
esclavos,  es  preciso  fijar  toda  nues- 
tra atención  de  un  modo  más  espe- 
cial sobre  esta  acción,  y otras  que 
se  acostumbra  á dar  contra  los  pa- 
dres ó los  dueños  que  ejercen  auto- 
ridad sobre  los  hijos  ó los  esclavos. 
Y como  loe  actos  celebrados  con  los 
esclavos  ó los  hijos  de  familia  dan 
lugar  á la  aplicación  de  los  mismos 
principios,  para  evitar  las  dilacio- 
nes, no  nos  ocuparemos  más  quede 
los  dueños  y de  los  esclavos,  y lo 
que  se  diga  de  éstos  entiéndase  di- 
cho respecto  de  los  padres  y de  los 
Lijos ; pues  si  hay  alguna  cosa  par- 
ticular concerniente  á estos  últimos, 
la  expondremos  por  separado. 


Según  el  derecho  civil  , el  jefe  de  la  familia  no  puede  obligarse 
por  los  actos  de  los  que  tiene  en  su  poder,  tales  como  sus  hijos  de 
familia  y sus  esclavos.  Sin  embargo,  no  es  absoluto  este  principio, 
ni  en  las  obligaciones  resultantes  de  los  contratos  y cuasi-contra- 
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tos,  ni  en  las  que  nacen  de  delitos  ó cuasi-delitos , habiendo  sido 
derogado  en  ciertos  puntos,  ya  por  el  derecho  pretoriano,  ya  por 
el  mismo  derecho  civil.  El  título  actual  se  refiere  á los  contratos  ó 
cuasi-contratos  de  los  esclavos  ó de  los  hijos  de  familia,  y el  título 
siguiente  á sus  delitos  ó cuasi-delitos. 

Para  las  obligaciones  procedentes  de  contratos  ó cuasi-contratos 
hechos  por  los  esclavos  ó por  los  hijos  de  familia,  ha  venido  el  de- 
recho pretoriano  á corregir  el  rigor  del  derecho  civil,  cuando  vá- 
rias  acciones,  por  medio  de  las  cuales  el  que  ha  negociado  con  una 
persona  alieni  juris  puede  atacar  al  jefe  de  la  familia  para  la  eje- 
cución de  las  obligaciones  que  de  ellas  resultan.  Los  motivos  que 
sirven  de  fundamento  á estas  acciones  se  reducen  en  definitiva  á 
dos  solamente  : l.°,  la  orden  ó la  autorización,  dadas  expresa  ó 
indirectamente  por  el  jefe  de  la  familia;  2.°,  el  provecho  que  ha  sa- 
cado de  la  operación  de  su  esclavo  ó de  su  hijo.  Si  ha  mandado  ó 
autorizado  el  acto,  es  justo  que  sufra  sus  consecuencias  ; si  ha  sa- 
cado utilidad,  también  es  justo  que  las  sufra,  por  lo  ménos  hasta 
el  importe  de  dicha  utilidad.  Sobre  el  primero  de  estos  dos  moti- 
vos se  fundan  : la  acción  quod  jussu , para  el  caso  en  que  el  jefe 
de  la  familia  ha  dado  la  orden  directa  y especial ; las  acciones  ins- 
titoria , e xer citoria , tributoria  y de  peculio,  para  el  caso  en  que  ha 
dado  una  autorización  general  ó indirecta,  ya  para  hacer  ciertas 
operaciones , como  cuando  ha  dedicado  á su  esclavo  á un  comer- 
cio, al  mando  de  un  navio,  ya  para  administrar  ciertos  bienes, 
como  cuando  le  ha  dejado  un  peculio.  Sobre  el  segundo  de  estos 
dos  motivos  está  basada  la  acción  de  in  rem  verso. 

Para  las  obligaciones  que  nacen  de  los  delitos  ó cuasi-delitos 
de  las  personas  alieni  juris , ha  creado  el  mismo  derecho  civil  el 
principio  de  las  acciones  que  se  dan  contra  ei  jefe  y que  se  llaman 
acciones  noxales,  basadas  en  esta  consideración,  que  el  jefe  debe 
estar  obligado,  por  lo  ménos,  hasta  el  importe  de  su  derecho  de 
propiedad  sobre  ei  individuo  autor  del  delito. 

Hay  que  hacer  sobre  estas  diversas  acciones  la  importante  ad- 
vertencia de  que,  aunque  sean  denominadas  y estén  consideradas 
en  los  textos  como  si  cada  una  de  ellas  formase  una  acción  par- 
ticular con  su  existencia  propia,  sin  embargo,  en  el  fondo,  la  ma- 
yor parte  de  ellas  son  más  bien  atributos , cualidades  de  las  diver- 
sas acciones,  ya  civiles,  ya  pretorianas,  á que  se  aplican.  Esto  es 
cierto,  especialmente  en  las  acciones  institoria , exer citoria , de  pe- 
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cutio  y de  in  rem  verso.  Por  consiguiente,  si  el  esclavo  ha.  hecho 
con  orden  de  su  dueño,  o como  su  comisionado  en  el  comercio  ó 
en  el  mando  de  un  buque,  una  venta,  una  compra,  un  arrenda- 
miento, un  empréstito,  las  acciones  empti  venditi,  locati  conducti 
ó la  condictio  certi,  deberán  sufrir  la  modificación  necesaria  para 
transformarse  en  acciones  quod  jussu,  institoria,  exercitoria,  y pro- 
ducir bajo  esta  calificación  el  mismo  resultado  que  las  acciones 
directas  (in  solidum) ; ó sino  ha  habido  orden  ni  comisión,  deberán 
darse  hasta  el  importe  del  peculio  y.  de  lo  que  haya  redundado  en 
utilidad  del  dueño  (de  peculio  et  de  in  rem  verso).  Lo  mismo  si  el 
esclavo  ha  cometido  un  hurto,  un  robo,  una  injuria,  se  dará  con- 
tra el  dueño  la  acción  furti  vi  bonorum , raplorum , wjuriarum,% on 
la  cualidad  de  acción  noxal.  Los  comentadores,  aunque  no  hayan 
fijado  siempre  lo  bastante  el  carácter  particular  de  las  acciones, 
las  designan,  sin  embargo,  con  un  nombre  genérico,  que  tiene  en 
sí  algo  de  esta  idea  ; las  llaman  actiones  adjectitice  qualilatis , por- 
que en  la  denominación  van  indicando  sus  atributos  y su  califica- 
ción especial. 

Este  nombre  genérico  es  exótico  en  derecho  romano.  — Se  lla- 
man también  acciones  indirectas,  porque  no  se  dan  contra  el  pa- 
dre de  familia  por  actos  suyos  directos  y personales,  sino  por  los 
de  las  personas  que  están  bajo  su  potestad. 

No  conocemos  la  fórmula  precisa  de  estas  diversas  acciones,  ni 
la  modificación  que  el  pretor  hacía  en  las  directas  para  transfor- 
marlas de  modo  que  pudiesen  ser  ejercidas  contra  el  dueño  por 
los  hechos  del  esclavo  ó del  hijo  no  emancipado.  Sin  embargo,  ha 
de  tenerse  presente  que  en  las  primeras,  es  decir,  en  las  acciones 
quod  jassu,  institoria , exer citoria , la  modificación  no  debía  idean- 
zar  más  que  á las  partes  primeras  de  la  fórmula,  y no  á la  cóndem- 
nalio , que  debía  quedar  in  solidum , como  si  el  dueño  mismo  hu- 
biera contratado  por  sí.  En  las  acciones  de  peculio  et  de  in  rem 
verso y como  en  las  acciones  noxales,  la  modificación  recaía  sobre 
la  condemnatio , que  experimentaba,  en  el  primero  de  estos  casos, 
una  restricción  hasta  donde  alcanzase  el  peculio,  ó lo  que  hubiese 
recaído  en  provecho  del  señor.  Duntaxat  de  peculio  et  de  eo  quod 
in  rem  versum  est  . condemna  ; en  las  acciones  noxales  se  añadían 
estas  palabras,  aüt  noxíe  dedere,  que  dejaban  al  demandado  la 
elección  entre  el  pagar  ó hacer  entrega  del  culpable.  « In  judicio 
adiieiam,  aut  noxam  dedere »,  dice  el  pretor  para  indicar  que  dará 
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á la  acción  el  carácter  de  noxal,  v.  gr.,  Dccem  áureos  aut  noxce 
dedere  corderina  (1). 


I.  Si  igiturjiíssa  domini  eum  ser- 
vo negotium  gestum  erit,  in  solid nm 
prcetor  adversas  dominum  actionem 
pollicetur;  scilicet  quia  qai  ita  con- 
trahit, fidera  domini  sequi  vidctur. 


1.  S¡  alguno  ha  contratado  con  un 
esclavo  autorizado  por  su  dueBo , el 
pretor  concederá  contra  éste  una  ac- 
ción in  solidum , porque  la  otra  parte 
se  atiene  á la  confianza  que  el  amo 
le  inspira. 


Jussu  domini.  Por  jussus  debe  entenderse  una  orden  anterior  al 
contrato  celebrado  por  el  esclavo.  Sin  embargo,  si  el  amo  ratifica 
lo  tratado  sin  su  orden  por  uno  de  sus  esclavos,  también  podrá 
ejercerse  contra  él  la  acción  quod  jussu  (2),  porque  la  ratificación 
equivale  al  mandato.  Cuando  el  esclavo  en  el  trato  no  ba  sido  más 
que  un  instrumento  de  su  amo,  como  si  al  recibir  dinero  prestado 
manda  que  lo  cuente  su  siervo,  el  pretor  no  dará  la  acción  quod 
jussu , sino  la  condlctio  sencillamente,  lo  mismo  que  si  el  amo  hu- 


biese recibido  la  cantidad  (3). 

II.  Eadem  ratione  praator  duas 
alias  in  solidum  aotiones  pollicetur, 
quarutn  altera  exereitoria,  altera 
institor! a appellatur.  Exereitoria 
tune  habet  locuin  , cum  quis  servum 
suurn  magistrum  navi  praeposnerit, 
et  quid  cuín  eo  ejus  rei  gratia  cui 
prEepositus  erit  contractum  fuerit. 
Ideo  autem  exereitoria  vocatur,  quia 
ex'Tcitor  appellatnr  is  ad  quem  quo- 
tidianus  navis  quaestus  pertinet.  Ins- 
titoria  tune  locum  habet,  cuín  quis 
tabernas  forte  aut  cuilihet  negotia- 
tioni  servum  prmposuerit,  et  quid 
cum  eo  ejus  rei  causa  cui  prseposi- 
tus  erit  contractum  fuerit.  Ideo  au- 
tem institoria  appellatur,  quia  qui 
negotiationibus  prseponuntur,  insti- 
tores vocantur,  Istas  tamen  duas 
aotiones  prsetor  reddit,  et  si  liberum 
quis  h o minera  aut  alienum  servum 
navi  aut  tabernae  aut  cuilibet  nego- 
tiationi  prseposuerit : scilicet,  quia 


2.  Por  la  misma  razón  concede  el 
pretor  dos  acciones  in  solidum  , lla- 
mada la  una  exereitoria,  é institoria 
la  otra.  La  primera  tiene  lugar  con- 
tra el  que  ha  encargado  de  un  bu- 
que á su  esclavo,  cuando  éste  lia 
contratado  lo  necesario  ásu  posición 
y circunstancias.  Se  llama  exercito- 
ria  de  exercitor  ( armador) , pues  con 
este  nombre  es  conocido  el  que  per- 
cibe las  diarias  utilidades  de  un  bu- 
que, ó 1c  fleta  por  su  cuenta.  La  ac- 
ción institoria  se  ejerce  contra  el  que 
ba  encargado  de  una  tienda  ó de  un 
negocio  comercial  cualquiera  á un 
esclavo,  cuando  éste  contrata  obje- 
tos relativos  al  puesto  que  ocupa,  Se 
llama  institoria , porque  con  el  nom- 
bre de  institores  se  conocían  los  que 
se  encargaban  de  comerciar  en  nom- 
bre de  otro.  El  pretor  dará  estas  dos 
acciones  en  el  caso  en  que  el  institor 
sea  un  hombre  libre  ó el  esclavo  de 


<1)  Dig.  9.  3.  De  his  qui  effud.  1.  f.  de  Ulp.  — 47.  2.  De  furtis.  42.  pr.  f.  de  Pañi.  — 42. 1.  Be  re 
judie.  6.  § 1,  f.  detJlp.  — Después  tit,  17.  § 1.  — Y en  otras  muchas  partes. 

(2)  Dig.  15.  4. 1 . § 6.  Ulp.  Es  verdad  que  la  ley  5.  § 2.  Dig.  IB.  ?.  parece  que  dice  que  en  estos 
casos  el  acreedor  no  tendrá  más  que  la  acción  in  rem  verso;  pero  debe  entenderse  el  texto  en  el 
sentido  de  que  ademas  de  la  quod  jussu  tendrá  la  in  rem  verso , como  lo  dice  el  § 3 de  este  titulo. 
En  efecto,  ¿ para  tener  la  segunda  de  estas  acciones  es  necesaria  la  ratificación? 

(3)  Dig.  15.  4.  6.  pr.  Paul. 
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eadem  sqnitatis  ratio  etiam  eo  c.asu  otro,  porque  median  en  ambos  casos 
interveniebat.  iguales  razones  de  equidad. 

Eadem  ratione . La  razón  por  que  el  pretor  concedía  la  acción 
quod  jussu  es  qne  el  contra}  ente  de  una  obligación  con  un  esclavo* 
que  trataba  de  orden  de  su  dueño,  contrataba  como  si  fuese  con 
el  amo.  Pues  lo  mismo  sucede  en  los  casos  en  que  tieneu  lugar  las 
acciones  exercitoria  é meritoria,  porque  el  dueño  ha  dado  una  au- 
torización general  para  todo  lo  que  pueda  hacer  el  esclavo  eu  los 
negocios  respectivos  de  que  está  encargado  (1).  La  acción,  por 
consiguiente,  se  da  in  solid  um  contra  el  amo. 

Existe  una  diferencia  entre  la  acción  exer citoria  y la  institoria : 
se  da  la  primera  contra  el  armador  6 contra  su  amo,  si  hubiese 
fletado  el  buque  con  su  consentimiento,  por  las  obligaciones  con- 
traídas por  el  capitán  nombrado  por  el  dueño  del  barco,  ó por  un 
sustituto,  aunque  esto  se  haga  sin  noticia  del  amo , ó contra  su  vo- 
luntad ; pero  la  acción  institoria  no  puede  ejercerse  contra  el  due- 
ño cuando  la  obligación  se  ha  contraído  por  el  sustituto  del  insti- 
tor, ni  contra  el  alieni  juris , ni  contra  el  dueño  de  este  último. 

Tabernas.  Esta  palabra  significa  tienda.  Teófilo  la  reemplaza,  en 
su  traducción,  con  otra  que  significa  taberna.  Para  lo  que  ha  que- 
rido decir  Justfrúano , tan  indiferente  es  la  una  como  la  otra  : am- 
bas aclaran  el  sentido  del  período  : taberna  y tienda  son  dos  esta- 
blecimientos industriales.  La  acción  exercitoria  y la  acción  insti- 
toria no  se  aplicaron  al  principio  sino  en  los  casos  en  que  mediaban 
empresas  comerciales  : para  un  hecho  aislado  el  pretor  concedía, 
no  acción  institoria , sino  una  acción  análoga  ( ad  exemplum  insti- 
torice ) (2).  Y esta  última  acción  se  aplicó  también  á todos  los  ne- 
gocios, aunque  no  tengan  relación  con  el  comercio  (3). 

Etsi  liberum  quis  hominem.  Sabemos  que,  según  los  principios 
rigurosos  del  derecho  civil  romano,  el  mandatario  hacía  á nombre 
suyo  los  negocios  que  se  le  confiaban  ; que  se  obligaba  sin  contraer 
obligación  el  mandante,  y que  los  contrayentes  sólo  tenían  acción 
contra  él,  sin  que  el  mandante  pudiese  por  nada  ser  demandado. 
Según  el  derecho  civil,  lo  mismo  debía  suceder  en  el  caso  de  que 
un  hombre  libre  se  encargase  especialmente  de  ciertas  negociacio- 


(1)  Dig.  14.  1. 1.  5 2.  Ulp.  — 14.3. 11.  § 2.  Ulp.  — 14,  6.  7.  § 11.  TJlp. 

(2)  Cod.  4.  25.  5. 

(3)  Dig.  14.  3.  19.  Fapin.  — 19.  1.  13.  § 25.  Ulp.  — 17.  1.  10.  § 5.  ülpi 
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nes.  Pero  el  derecho  pretoriano,  haciendo  extensivas  á este  caso  las 
acciones  institoria  ó exer citoria , da  un  medio  de  atacar  directa- 
mente al  dueño;  y hemos  visto  cómo  extendiendo  por  analogía  y 
por  utilidad  esta  acción  institoria  áun  al  caso  de  simple  mandato, 
la  jurisprudencia  ha  llegado  á dar  á los  que  han  tratado  con  el 
mandatario  acción  contra  el  mandante. 


III.  Introduxit  et  aliarn  actionem 
pnetor.  quse  tributoria  vocatur.  Nam- 
que  .si  servus  in  peculiari  tuerce 
sciente  domino  negotietur , et  quid 
cura  co  ejus  rei  causa  contractura 
erit,  ita  prcetor  jus  dicit:  ul  quid- 
quid  in  bis  mercibus  erit,  quodquo 
inde  receptum  erit,  id  Ínter  domi- 
num  si  quid  ei  debetur,  et  cederos 
creditores  pro  rata  portione  distri- 
buatur.  Et  quia  ipsi  domino  distri- 
butionem  permittit,  si  quis  ex  eredi- 
toribus  queratur  quasi  rninus  ei  tri- 
butum  sit  quain  oportuerit,  haiic  ei 
actionern  accommodat,  qme  tributo- 
ria  appeilatur. 


3.  El  pretor  ha  introducido  otra 
acción,  que  se  llama  tributoria.  Si 
un  esclavo  emplea  bu  peculio  y co- 
mercia, sabiéndolo  su  dueño,  y con- 
trae compromisos,  por  ende  decidió 
el  pretor  que  todos  los  fondos  co- 
merciales y las  ganancias  se  distri- 
buyesen á prorata  entre  el  dueño , si 
algo  se  le  debe,  y los  demas  acree- 
dores del  esclavo.  Y como  el  dueño 
es  el  que  hace  esta  distribución,  si 
uno  de  los  acreedores  tiene  queja  de 
ella,  se  le  concede  contra  aquél  la 
acción  tributoria. 


;nto  so  da  la  acción  tributoria  sino  cuando  hay  dolo  por  parte 
del  dueño  en  la  distribución ; y hay  dolo  luégo  que  el  dueño  sabe 
que  uno  de  los  acreedores  ha  percibido  menos  de  lo  razonable;  pero 
basta  que  éstos  so  quejen  de  la  distribución  para  que  tenga  lugar 
la  acción  (1). 


IV.  Prseterea  introducta  est  actio 
de  peculio,  deque  eo  quod  in  rem 
domini  versum  erit : ut  quamvis  sine 
volúntate  domini  negotium  gestnm 
erit,  tainen  sive  quid  in  rem  ejus 
versum  fuerit,  id  totum  prestare 
debeat  sive  quid  non  sit  in  rem  ejus 
versum,  id  peculium  patitur.  In  rem 
aulem  eatenus  priestare  debeat,  qua- 
tenus  domini  versum  intelligitur, 
quidquid  necessario  in  rem  ejus  im- 
penderá servus  ; veluti  si  mutuatus 
pecuniam  creditoribus  ejus  solverit, 
aut  tedifieia  ruentia  fulserit,  aut  fa- 
milias frumentum  emerit,  vel  etiam 
fundum  aut  quamlibet  aliam  rem 
necessariam  mercatus  erit.  Itaque,  si 
ex  decem,  ut  puta,  aureis  quos  ser-* 


4.  Ademas,  el  pretor  ha  introdu- 
cido la  acción  de  peculio  et  de  in  rem 
verso.  Aunque  el  esclavo  contrate 
sin  consentimiento  de  su  amo , si  á 
éste  le  han  resultado  de  ello  benefi- 
cios, está  obligado  á tanto  como  re- 
cogió de  provecho  ; si  no  fué  el  ne- 
gocio beneficioso,  también  quedará 
obligado,  pero  sólo  hasta  donde  al- 
cance el  peculio.  Se  tienen  como  co- 
sas beneficiosas  para  el  dueño  los 
gastos  necesarios  é interesantes  que 
hace  el  esclavo  para  evitar  males  ó 
proporcionar  las  riquezas  á su  amo: 
v.  gr.,  si  pidiese  dinero  prestado  y 
lo  emplease  en  pagar  sus  acreedores, 
ó en  apuntalar  un  edificio  ruinoso,  ó 
en  comprar  trigo  para  su  casa,  ó un 


(1)  Dig.  14.4.  7.  §§  2 y 3.  TJlp. 
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yus  tuua  a Titio.  mutuos  accepit, 
creditori  tuo  quinqué  áureos  eolve- 
TÍt,  reliquos  vero  quinqué  quolibet 
modo  consumpserit,  pro  quinqué, 
quidem  in  solidum  damnari  debes; 
pro  ceteris  vero  quinqué,  eatenus 
quatenus  in  peculio  sit,  Ex  quo  sci- 
licet  apparet,  si  toti  decem  aurei  in 
rem  tuam  versi  fuerint,  totos  decem 
áureos  Titium  consequi  posse.  Licet 
enim  una  est  adío  qua  de  peculio, 
deque  eo  quod  ih  rem  domini  versum 
sit  agitur,  tamcn  duas  habet  con- 
denan atienes.  Itaque  judex  apud 
quern  de  ea  actione  agitur  ante.dis- 
picere  solet  an  in  rem  domini  ver- 
eum  sit ; nec  aliter  ad  peculii  assti- 
mationem  transit,  quam  si  aut  nihil 
in  rem  domini  versum  esse  intelliga- 
tur,  aut  non  totum.  Cum  autem 
quseritur  quantum  in  peculio  sit, 
ante  deducitur  quidquid  servus  domi- 
no , eive  qui  in  potes.tate  ejus  sit , de-, 
bet;  et  quo  superest  id  solum  pecu- 
liurn  intelligitur.  Aliquando  tamen 
id  quod  ei  debet  servus  qui  in  po- 
testate  domini  sit,  non  deducitur  ex 
peculio,  veluti  si  is  in  hujus  ipsius 
peculio  sit:  quod  eo  pertinetut,  si 
quid  vicario  suo  servus  debeat , id  ex 
peculio  ejus  non  dedueatur. 


' ■' 
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fundo  ú otra  cdsa  necesaria.  ,§irya 
de  aclaración  el  siguiente  ejemplo: 
vuestro  esclavo  pide  prestados'  Á Ti- 
cio  diez  áureos,  y emplea  cinco  pp 
pagar  á uno  de  vuestros  acreedoras, 
y lo  restante  éo  cualquiera  cosa;  pór 
la  acción  in  rem  ocreo  estáis  obligado 
á responder  de  los  qinct)  .empleados 
en  vuestro  beneficio,  y de  los  otros 
cinco  hasta  donde  alcance  el  pecu- 
lio ; y si  los  diez  áureos  se  emplea- 
ron de  modo  que  redundaron  en 
provecho  tuyo,  de  los  diez  ddbes 
responder.  En  efecto , aunque  no  hay 
más  que  una  acción  de  peculio  y 
otra  para  lo  que  en  utilidad  del  due- 
ño se  contrae,  ésta  tiene  dos  conde- 
naciones. Por  esto  el  juez  ante  quien 
se  interponga  deberá  examinar  des- 
de luégo  ei  lo  hecho  por  el  siervo 
aprovechó  á su  amo,  y no  apreciará 
el  peculio  sino  en  el  caso  de  que  eBto 
no  fuese  así,, ó de  que  sólo  hubiese 
aprovechado  en  parte  la  operación  al 
dueño.  Guando  el  juez. aprecie  el  va- 
lor del  peculio  debe  deducir  todo  lo 
que  el  siervo  debe  á su  señor  ó á las 
personas  sometidas  al  poder  de  éste, 
y sólo  el  exceso  será  objeto  de  la  es- 
timación judicial.  A veces  , sin  em- 
bargo, no  se  saca  lo  que  el  esclavo 
debe  á los  que  están  sometidos  á la 
potestad  de  su  amo,  si  éstos  forman 
parte  del  peculio  del  siervo,  como 
los  esclavos  vicarios , cuando  son 
acreedores  del  siervo. 


Una  actio.  Según  Gayo,  á quien  lia  copiado  Justiniano,  no  ha- 
lda más  que  una  fórmula  para  ]a  acción  de  peculio  et  de  in  rem 
verso.  Sin  duda  la  intentio  de  la  fórmula  indicaba  la  operación 
hecha  por  el  esclavo,  y la  condemnatio  era  doble;  es  decir,  que  el 
juez  podia  condenar  al  dueño  hasta  donde  le  hubiese  alcanzado  el 
provecho,  ó sólo  hasta  donde  alcanzase  el  peculio,  ó áun  condenar 
al  dueño  hasta  donde  llegue  el  provecho  obtenido  por  él,  y por 
el  resto,  hasta  donde  alcance  el  peculio.  El  texto  declara  que  pl 
juez  no  debia  apreciar  el  peculio  hasta  que  examinase  si  el  nego- 
cio había  reportado  alguna  utilidad  al  amo.  Paulo  y Ulpiano  (4) 
opinan  que  cuando  el  esclavo  había  hecho  que  la  operación  suya 


(1)  Dig.  15.  3.  19.  Paul. 
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resultase  provechosa  á su  dueño,  su  peculio  pertenecía  al  amo  y 
sus  deudas  lo  aumentaban,  no  pudiéndose  en  este  caso  intentar  la 
acción  de  peculio  sin  ejercer  al  mismo  tiempo  la  de  in  rem  verso. 
Pero  algunas  veces  importaba  ejercer  la  in  rem  verso , cuando  el 
esclavo  no  había  tenido  peculio  ó no  tenía  bastante;  cuando  moría 
ó era  manumitido  ó enajenado  y había  pasado  un  año  útil  ; ó si 
un  acreedor  del  esclavo  podía  ejercer  contra  el  dueño  la  de  in  rem 
verso , y tenía  interes  en  no  hacerlo  de  peculio  para  que  los  demas 
no  concurriesen  con  él.  Por  consiguiente,  aunque  las  dos  modifi- 
caciones de  in  rem  verso  y de  peculio  estaban,  por  regla  general, 
comprendidas  en  una  fórmula,  en  muchos  casos  sucedía  que  lle- 
gaban á separarse,  y una  tan  sola  se  usaba. 

Por  esto  aparecen  unas  veces  como  una  y otras  como  dos  ac- 
ciones. 

La  acción  de  peculio  tenía  esta  ventaja  sobre  la  acción  tributo- 
ría,  que  el  acreedor  que  la  ponía  en  práctica  y por  medio  de  ella 
obraba,  no  tenía  responsabilidad  alguna  con  los  que  después  vi- 
niesen reclamando,  mientras  que  los  que  ejercen  la  acción  tributo- 
ria  y cobran  por  ella  debían  dar  Caución  de  estar  a las  resultas  si 
nuevos'  acreedores  acudían  reclamando  su  parte  en  la  distribu- 
ción (1). 

Ante  deducitur  quidquid  servus  domino.....  debet.  El  esclavo  no 
podía  ser  deudor  de  su  amo  sino  naturaliter ; porque,  según  el  de- 
recho civil,  no  existían  obligaciones  entre  el  siervo  y su  señor. — 
El  dueño  sacaba  de  la  masa  del  peculio  lo  que  se  le  debía  perso- 
nalmente como  tutor,  curador,  agente  de  negocios  ó socio,  cuando 
no  tenía  otros  medios  para  indemnizarse. 

Si  quid  vicario.  Los  esclavos  vicarios  eran  parte  integrante  del 
peculio  del  esclavo  ordinario ; lo  que  aquéllos  debían  á éste  era  su 
hacienda  (2). . 


V.  Ceterum  dubium  non  est  quin 
is  quoqne  qui  jussu  Contra- 

xerit,  caique  institoria,  vel  exercito- 
ria  actio  competit,  de  peculio  deque 
eo  quod  in  rem  dotnini  versum  est, 
agero  possit;  sed  erit  stultissimus, 
si  omissa  ael'ione  qua  facilliuie  sol i- 
dum  ex  contractu  consequi  possit, 
se  ad  di fíi cultatem  perducat  proban- 


5.  Por  lo  demas,  es  indudable  que 
el  qne  ha  contratado  con  un  esclavo, 
autorizado  por  su  señor,  ó que  tiene 
la  acción  exereitmia  einstitoria,  pue- 
de también  intentar  las  de  peculio  y 
las  de  in  rem  verso • pero  será  una 
locura  de  su  parte,  ei  despreciando 
las  acciones  por  cuyo  medio  puede 
obtener  el  todo  de  lo  que  se  le  debe, 


(1)  Dig.  14.  4.  5.  § 19.  Ulp. 

(2)  Dig.  15.  1.  17.  Ulp. 
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di  in  rem  domini  versum  esse,  vel 
habere  servum  peeulium,  et  tantum 
habtre  ut  solidum  sibi  solvi  possit. 
Is  quoqne  cui  tiibutoria  actio  com- 
petit,  seque  de  peculio  et  de  in  rem 
verso  ag(  re  potest,  sed  saue  huic 
modo  tributoria  expedit  ágete,  modo 
de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Tri- 
butoria ideo  expedit  agere , quia  in 
ea  domini  conditio  precipua  non 
est,  id  est,  quod  domino  debetur  non 
deducitur,  sed  ejusdem  juris  est  dó- 
minos cujus  et  ceteri  creditores.  At 
in  actiono  de  peculio,  ante  deduci- 
tur quod  domino  debetur;  et  in  id 
quod  reliquum  est,  eredítori  dominug 
condemnatur.  Rursns  de  peculio  ideo 
expedit  agere,  quod  in  bao  actione 
totius  peculii  ratio  habetur ; at  in 
tributoria,  ejustanium  quo  negotia- 
tur.  Et  potest  quisque  tertia  forte 
parte  pcculii  aut  quarta,  vel  etiam 
mínima  negotiari,  majorem  autem  * 
partera  in  praediis  et  mancipi's  aut 
fcenebri  pecunia  liabere.  Prout  ergo 
expedit  ita  quisque  vel  bañe  actio- 
netn  vel  illatn  eligere  debet.  Certe, 
qui  potest  probare  in  rem  domini  ver- 
sum  esse,  de  in  rem  verso  agere 
debet. 


ee  expone  á los  azares  de  probar  si 
fué  ó no  en  provecho  del  dueño  la 
obligación  contraída,  y á que  no  al- 
cance el  peculio  del  esclavo  á cubrir 
la  deuda  suya.  El  que  puede  intentar 
la  acción  tributoria  puede  también 
ejercer  la  acción  de  pendió  et  de  in 
rem  verso.  Pero  es  más  conveniente 
usar  la  acción  tributoria , porque  en 
este  caso  el  du<  ño  eo  es  preferido  á 
lo 8 demas  acreedores  : hay  igualdad 
completa  entre  aquél  y estos  últimos, 
mientras  que  en  la  acción  de  pe- 
culio so  comienza  por  deducir  lo  que 
ee  le  debe  al  dueño,  y no  responde 
al  acreedor  del  esclavo  más  (pie  del 
exceso.  Ademas,  el  acreedor  tiene 
ínteres  eu  intentar  la  acción  de  pecu- 
lio^ porque  se  ejerce  contra  toda  la 
hacienda  del  esclavo,  mientras  que 
en  la  tributoria  sólo  se  pide  contra 
la  parte  del  peculio  aplicada  al  co- 
mercio : el  esclavo  pin.de,  por  con- 
siguiente, no  haber  comerciado  más 
que  en  la  tercera  ó cuarta  parte 
de  sus  bienes,  ó con  el  mínimum,  y 
la  masa  do  ellos  consistir  en  fundo, 
esclavos  ó dinero  dado  á réditos.  El 
acreedor  del  esclavo  deberá  por  con- 
siguiente intentar  la  acción  que  lo 
sea  más  ventajosa.  Et  que  pueda 
probar  que  el  negocio  ha  redundado 
en  provecho  dd  dueña  deberá,  sin 
duda  alguna,  intentar  la  acción  de 
in  rem  verso. 


El  que  tiene  la  acción  de  peculio  et  de  in  rem  verso  no  tiene 
siempre  libertad  para  elegir  la  acción  quod  jussu , 6 la  exereitoria, 
ó la  tributoria,  ó la  institoria ; porque  no  se  puede  ejercer  contra 
el  dueño  la  acción  quod  jussu  si  el  esclavo  no  ha  contratado  por 
órden  de  su  atno  la  acción  exereitoria  ó institoria,  sino  en  el  caso 
de  que  el  señor  haya  encargado  á su  esclavo  el  mando  del  barco  ó 
la  dirección  y administración  de  la  tienda  (1),  y la  acción  tribu- 
toria,  sólo  contra  el  que  sabe  que  su  esclavo  comercia,  y se  lo 
consiente.  Pero  en  vez  de  cualquiera  de  estas  acciones,  puede  in- 
tentar según  su  capricho  la  de  peculio  et  de  in  rem  verso , siguiendo 
su  interes ; elegida  una,  no  puede  volver  á otra. 


(1)  Debe  tenerse  en  cuenta  que  las  acciones  exereitoria  é institoria  co  concurren  nunca  con 
la  acoion  tributoria,  porque  en  aquéllas  el  esclavo  se  obliga  por  encargo  do  su  dueño,  y é¿te  res- 
ponde in  svlidutn  personalmente. 
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Tributoria ideo  expedil  agere.  Debe  tenerse  presente  que  en 
la  acción  de  peculio  prevalece  la  regla  melior  est  conditio  possiden - 
tis;  así  el  dueño  es  preferido  siempre  á otro  acreedor  cualquiera. 
El  acreedor  que  ha  cobrado  no  tiene  obligación  de  responder  á los 
demas  del  peculio.  Pero  no  sucede  lo  mismo  en  la  acción  tribu- 
toria (1). 

In  rem  domini  versum  esse.  El  que  pueda  probar  que  la  opera- 
ción ha  redundado  toda  en  beneficio  del  dueño,  obtendrá  la  tota- 
lidad, pero  en  la  acción  tributoria  ó de  peculio  no  conseguirá  que 
se  le  pague  las  más  veces  sino  una  parte  de  lo  que  se  le  debe. 


VI.  Quge  diximus  de  servo  et  do- 
mino, eadem  intelligamus  et  de  filio 
et  filia,  aut  nepote,  et  nepte  etpatre 
avovo  in  cujus  po téstate  sunt. 


6.  Lo  que  hemos  dicho  del  escla- 
vo y de  su  señor  se  aplica  al  hi  jo  ó 
á la  hija,  al  nieto  ó á la  nieta , y al 
padre  ó al  abuelo,  bajo  cuya  potes- 
tad están. 


Hay,  sin  embargo,  una  diferencia  entre  las  obligaciones  con- 
traidas por  los  esclavos  y por  los  hijos  de  familia,  y es  que  si  los 
esclavos  tratan  por  mandato  ó fideiyusion  ajena,  el  dueño  no  res- 
ponde ni  queda  obligado;  mientras  que  sucede  lo  contrario  cuando 
su  Lijo  contrae  por  mandato  de  una  persona  extraña  (2). 


VII.  Illud  proprie  servatur  in  eo- 
runi  persona,  quod  senatus-consul- 
tum  Macedonianum  prohibuit 
mutuas  pecunias  dari  eis  qui  in  pa- 
rentis  eru..t  potestate,  et  ei  qui  cre- 
diderit  denegatur  actio,  tam  adver- 
sus  ipsum  filiurn  íiliamve,  nepotem 
neptemve,  sive  adhuc  in  potestate 
eint.,  sive  morte  paren  tis,  vel  emanci- 
patione  suse  potestatisesse  coeperint, 
quam  adversus  patrern  avumve,  sive 
eos  habeat  adhuc  in  potestate,  sive 
emancipaverit.  Qu¡»  ideo  senatus 
prospexit,  quia  esepe  onerati  sere 
alieno  creditaruni  pecuniarum  quas 
in  luxuriarn  consumebant,  vitse  pa- 
rentium  insidiabantur. 


7.  Para  los  hijos  de  familia  debe- 
mos advertir  que  por  el  senado-con- 
sulte Macedoninno  está  prohibido  el 
prestarles  dinero,  y será  rechazada 
toda  acción  que  se  intente  contra  el 
hijo  ó la  luja,  el  nieto  ó la  niela  (ya 
estén  bajo  la  potestad  de  su  padre, 
ó ya  hayan  salido  de  ella  por  la 
muerte  do  su  padre,  ó por  emanci- 
pación), y contra  el  padre  ó el  abue- 
lo, ténganlos  éstos  bajo  su  potestad, 
ó huyanlos  emancipado.  El  simado 
lo  decidió  asív  porque  muchas  veces 
los  hijos  de  familia,  después  de  ha- 
ber pedido  en  préslamo  cantidades 
qde  malgastaban  crapulosamente, 
atentaban  contra  la  vida  de  sus  as- 
cendientes. 


S.-  C.  Macedonianum.  El  senado-consulto  Macedoniano,  según 
Tácito  (3),  se  dio  en  el  reinado  de  Claudio,  y -según  Suetonio  (4), 


(1)  Dig.  14.  4.  6.  Paul.— 15.  1.  9,§  2.  Ulp. 

(2)  Dig.  15.  1.  3.  § .9. 

(3)  Ann.  11 , 13. 

(4)  Vesp.  11. 
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reinando  lespasiano.  Pothier  (1)  cree  que  se  estableció  en  tiempo 
de  Claudio,  y se  renovo  imperando  Vespasiano.  Su  nombre  viene 
de  Mac.edo , usurero  famoso,  o según  otros,  de  Macedo , un  hijo 
de  familia  disipador  y crapuloso,  pues  la  rapiña  del  uno,  ó la  cri- 
minal disipación  del  otro,  debieron  dar  ocasión  á este  senado-con- 
sulto. La  acción  solo  se  niega  cuando  ha  de  ejercitarse  contra  el 
prestamista,  que  sabiendo  que  el  hijo  de  familia  no  era  sui  juris, 
dejo  que  le  prestasen  (2).  Este  senado-consulto  tenía  por  objeto 
inás  bien  negar  la  acción  que  el  anular  el  préstamo  hecho  al  hijo 
de  familia. 


YIII.  Illud  ia  snmma  admonendi 
Bumus,  id  quod  jussu  patria  dornini- 
ve  coutractuta  fuerit,  quodque  ia 
rem  ejus  versum  erit,  directo  quo- 
que  posse  a patre  doininove  condi- 
ci,  tamqnam  si  principaliter  cum 
ipso  negotium  gestum  esset.  Ei  quo- 
que  qui  vel  exercitoria  vel  institoria 
actione  tenetur,  directo  posse  con- 
dici  placet,  quia  hujus'quoque  jussu 
contractual  intelligitur. 


8.  Por  último,  debemos  manifes- 
tar que  lo  que  podemos  pedir  al  pa- 
dre ó al  señor  por  la  acción  quod 
jussu , ó la  in  rem  verso,  también  lo 
podemos  reclamar  directamente  por 
la  condiccion\  como  si  inmediata- 
mente hubiésemos  tratado  con  el 
padre  ó con  ei  dueño.  También  por 
la  condi ccion  podemos  perseguir  á 
aquellos  contra  quienes  está  en  nues- 
tro derecho  usar  la  acción  exercito- 
ria  ó la  institoria,  porque  también 
por  su  orden  se  comprometía  el  con- 
trayente inmediato. 


Este  último  párrafo  parece  que  destruye  todo  lo  dicho  anterior- 
mente sobre  este  particular.  Si  hay  una  acción  civil  directa  para 
reclamar  del  dueño  ó del  padre  todo  lo  que  se  ha  contratado  si- 
guiendo sus  órdenes,  ó por  su  institor , ó su  magister  naris,  y por 
todo  lo  que  ha  redundado  en  beneficio  suyo,  ¿para  que  sirven  las 
acciones  indirectas  y pretorianas , quod  jussu,  institoria , exerci- 
toria y de  in  rem  verso  ? Es  preciso  comprender  bien  hasta  dónde 
se  extiende  este  párrafo.  Todas  las  acciones  que  resultan  de  los 
contratos  hechos  jussu  domini,  ó por  el  institor , ó por  el  magister , 
no  se  dan  directamente  contra  el  dueño  ó padre : es  sólo  la  con- 
diccion  ( directo  quoque  posse  a patre  dominóte  condici);  pero  sólo 
en  los  easo3  y negocios  á que  haya  lugar  á esta  acción. 

Sabemos  ademas  que  es  propio  de  la  condictio  no  poderse  ejer- 
cer sino  para  hacer  ejecutar  una  obligación  civil,  del  derecho  es- 
tricto y unilateral.  Sabemos  también  que  la  jurisprudencia  romana 


(1)  Pand  14.  6.  1. 

(2)  D.  14.  6.  3.  Ulp, 
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ha  hecho  extensiva  su  aplicación  sucesivamente , reduoida  al  prin- 
cipio á las  causas  del  dinero  (certa  pecunia),  después  a todos  los 
objetos  ciertos  (res  certa),  y por  último  , a las  obligaciones  todas 
de  cosas  indeterminadas,  y áun  á las  que  consisten  en  hacer;  pero 
siempre  como  unilateral  y de  derecho  estricto.  Sabemos,  en  fin, 
que  eran  muchas  las  causas  que  podían  producir  la  condictio : con- 
tratos, cuasi-contratos,  delitos  y cuasi-delitos  ; y en  el  caso  pre- 
sente sólo  se  trata  de  contratos  y cuasi-contratos. 

La  jurisprudencia  acaba  por  aceptar  como  principio  y admitir 
lo  siguiente  : en  todos  los  casos  en  que  una  persona  Labia  adquiri- 
do sin  justa  causa  bienes  ajenos,  ó se  Labia  enriquecido  por  un  he- 
cho voluntario  ó involuntario,  suyo  ó de  otro,  se  podia  ejercer  una 
acción  condictio  para  repetir  contra  todos  los  provechos : (( Quia 
pecunia  mea , guoe  ad  te  pervenit,  eam  mihi  a te  recldi  bonum  et 
cequum  est » , dice  Celso.  <íQuasi  ex  re  tua  locupletior  factus  simD , 
dice  Africano,  a Quia  ex  aliena  jactara  lucrum  queerann » , dice 
Paulo  (1).  La  condictio  aquí  no  está  fundada  en  un  contrato,  sino 
en  un  hecho : el  haberme  yo  enriquecido  á costa  de  otro.  Luego 
el  que  ha  hecho  un  negocio  con  un  esclavo  ó un  hijo  de  familia, 
por  ejemplo  una  venta,  una  compra,  un  arrendamiento,  una  so- 
ciedad, en  vez  de  perseguir  al  dueño  por  la  acción  que  resulta 
hasta  donde  alcance  el  peculio,  y sólo  por  lo  que  en  provecho  del 
dueño  hubiese  redundado  (de peculio  et  de  in  rem  verso),  puedo 
hacerlo  por  la  condictio , acción  civil  y de  derecho  estricto,  y re- 
clamar lo  que  ha  hecho  que  el  amo  ó el  padre  se  enriquezca  en 
perjuicio  suyo  : esto  sólo  es  una  aplicación  de  los  principios  co- 
munes y admitidos.  En  efecto,  se  puede  elegir  para  atacar  al  amo, 
ó la  acción  que  nace  del  contrato  según  los  principios  del  derecho 
pretoria  no,  y que  sólo  el  pretor  concede  de  peculio  et  de  in  rem 
verso ; ó,  siguiendo  los  principios  civiles,  la  condictio , que  nace  del 
hecho  de  haberse  enriquecido  el  dueño  á costa  de  otro;  la  primera 
acción  será,  por  consiguiente,  pretoria,  indirecta;  la  segunda,  ci- 
vil y directa. 

En  fin,  la  jurisprudencia  había  admitido  igualmente  que  cuando 
el  negocio  hecho,  y del  que  podia  resultar  una  condictio , se  Labia 
llevado  á cabo  por  orden  de  álguien  ( jussu ),  ó por  su  especial  en - 


(1)  Dig.  12.  1.  De  reí.  credit.  32.  f.  Cela.;  23.  f.  Afric.— 14.  3.  De  institor,  act.  17.  §§  4 y 5.  fr. 

Paul. 
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cargo  ( institor  ó magister),  era  como  si  esto  lo  hubiese  hecho  por 
sly  y Por  consiguiente,  la  condictio  se  daba  directamente  contra 
¿1  (1).  fei,  por  ejemplo,  con  orden  mia  habéis  dado  á mi  esclavo 
una  suma  de  dinero  en  mutuum , o le  habéis  pagado  equivocada- 
mente cualquiera  otra  cosa,  creyendo  que  me  la  debíais,  ó una 
cosa  en  cambio  de  otra  que  no  habéis  recibido,  6 si  estos  negocios 
los  habéis  tratado  con  mi  institor , contra  mí  tendréis  la  condictio 
certi , la  condictio  inclebiti , la  condictio  causa  data , causa  non  secu~ 
ta.  Lo  mismo  para  las  condicciones  que  pueden  nacer  de  la  multi- 
tud de  contratos  innominados  que  están  formados  re;  en  una  pa- 
labra, siempre  que  la  operación  sea  tal  que  pueda  perseguirse  como 
obligación  unilateral  por  medio  de  una  condictio.  Pero  las  acciones 
empti  ó venditi,  loeati  ó conducti , pro  socio , prcescriptis  verbis  y 
otras,  ademas  de  la  condictio , se  pueden  ejercer  contra  el  dueño  y 
obligarle  á la  ejecución  de  los  contratos,  muchas  veces  bilaterales, 
á que  se  refieren,  con  la  modificación  pretoria  que  las  trasforma 
en  acciones  guod  jussu,  institor ia,  exercituria , de  peculio  ct  de  in 
rem  verso  (2).  Por  consiguiente,  subsiste  la  utilidad  de  estas  ac- 
ciones pretorias  c indirectas,  y su  uso  continuó  aún  después  que 
la  jurisprudencia  dio  gran  extensión  á la  condictio. 


TITULUS  VIII.  TÍTULO  VIH. 

DE  NOXALIBUS  ACTIONIBUS.  DE  LAS  ACCIONES  NOXALES. 

El  texto  pasa  á ocuparse  de  las  obligaciones  que  nacen  de  los 
delitos  de  los  esclavos  ó de  los  hijos  de  familia,  y á exponer  las 
acciones  que  contra  los  dueños  pueden  ejercerse.  A estas  acciones 
sobre  todo  debe  aplicarse  la  reflexión  que  liemos  hecho  : no  son 
una  especie  de  acción  particular  éstas  con  su  existencia  propia, 
sino  una  especie  de  modalidad,  una  cualidad  de  las  diversas  ac- 
ciones que  de  los  delitos  nacen.  En  efecto,  la  acción  furti  vi  bono - 
rum  roptorum , injuria1 2 3,  ex  lege  Aqailia , ú otra  semejante,  son  las 
que  se  dan  contra  el  dueño,  si  su  esclavo  ha  hurtado,  robado,  in- 


(1)  Dig.  12.  1.  Do.  reí.  credit.  9.  § 2.  f.  TJlp.— 29.  f.  Paul.— Esto  es  análogo  á lo  ríe  los  fragmen- 
tos n es  : 12.  6.  De  condict.  ind-b.  57.  § 1.  f.  Papin.— 23.  3.  D-  jure  Arf.  78.  5 5.  f.  Trifon.— 

44.  4 ,°A  dolí  exapi.  5.  § 5.  f.  Paul.— 3.  5.  De  n-gol.  gest.  G.  § 5.  9.  f.  Julián.—  47.  2.  De  furtis.  80. 
5 5.  f.  IVpiu . 

(2)  En  nuestra  opinión  tal  es  el  6»ntklo  en  que  Jete  interpretarse  el  fragmento  de  Labeon  (Dig. 

17.  2.  Pro  socio.  S4.),  que  no  deja  de  dar  lugar  á controversia». 
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junado,  inferido  daño  ó cometido  otro  cualquier  delito.  Pero  se 
da  con  la  cualidad  de  ser  noxal,  es  decir,  con  la  siguiente  alterna- 
tiva añadida  á la  condenación : «AüT  NOX.E  dedere»;  de  modo  que 
el  dueño  no  responderá  de  las  consecuencias  de  la  acción,  ni  de  la 
condena,  si  prefiere  abandonar  ó entregar  al  esclavo,  autor  del 
delito.  Por  consiguiente,  la  voz  noxal  indica  una  cualidad  de  las 
acciones , no  una  acción  propiamente  dicha. 


Ex  maleficiis  servorum , veluti  si 
furturn  fecerint,  aut  bona  rappne- 
rint,  aut  datnnum  dederint,  aut  in- 
juriarn  coinmiserint , noxales  actio- 
nes  prodilíe  sunt,  quibus  domino 
damnato  permittitur,  aut  litis  assti- 
niationem  sufferre,  aut  hominem 
noxEe  dedere. 

I.  Noxa  autem  eet  Corpus  quod 
nocuit,  id  est,  servus;  noxia  ipsum 
maleficium,  veluti  furtum,  damnum, 
rapiña,  injuria. 


Los  delitos  de  un  esclavo , tales 
como  el  hurto,  el  robo,  el  daño,  la 
injuria,  dan  lugar  á las  acciones  no- 
xales,  por  las  que  el  dueño  del  delin- 
cuente, siendo  condenado,  debe  pa- 
gar el  importe  ó abandonar  el  escla- 
vo, darle  en  noxa. 

1.  Se  llama  noxa  el  cuerpo  que  ha 
dañado,  es  decir,  el  esclavo  ; y no- 
xia  el  delito  mismo,  un  hurto,  un 
robo  , el  daño  causado  injustamente, 
la  injuria. 


Noxa  á veces  es  también  el  delito  mismo. 


II.  Summa  autem  rationem  per- 
missum  est  noxge  deditione  defungi; 
namque  erat  iniquum  nequitiam  eo- 
rum  ultra  ipsorum  corpora  dominis 
damnosam  esse. 


III.  Dominus  noxali  judicio  serví 
eui  nomine  conventus,  servum  ao- 
tori  noxje  dedendo  libei'atur : nec 
minus  in  perpetuum  ejus  dominium  a 
domino  transfertur.  Sin  autem  dam- 
num  ei  cui  deditus  est , servus  resar- 
cierit  qiuesita  pecunia,  auxilio  prae- 
torís  invito  domino  manumittetur. 


2.  Es  muy  justo  y arreglado  á ra- 
zón que  se  le  permita  al  dueño  li- 
brarse de  pagar  la  condena,  dando 
en  noxa  á su  siervo,  porque  sería 
inicuo  que  por  la  perfidia  del  esclavo 
se  viese  su  señor  obligado  á dar  mas 
de  su  valor  como  cosa. 

3.  En  la  acción  noxal  el  dueño 
podía  librarse,  cuando  se  le  deman- 
daba, dando  ó entregando  á su  es- 
clavo, y entonces  transferia  la  pro- 
piedad para  siempre;  pero  si  des- 
pués de  todo,  ei  esclavo  halla  medio, 
procurándose  dinero,  de  indemnizar 
á aquél  á quien  fué  dado,  quedaba 
manumitido  áun  contra  la  voluntad 
de  su  señor,  siendo  en  esto  auxilia- 
do por  el  pretor. 


Es  indudable  que  si  el  dueño  citado  in  jus  por  un  delito  de  su 
esclavo  lo  abandonaba  ántes  de  la  litis  contestatio,  evitaba  la  ac- 
ción noxal  que  no  puede  darse  contra  él  (1).  — Es  igualmente 


(1)  Dig.  9.  4.  De  noxalib.  actíon . 21.  pr.  f.  de  Ulp. ; y 29.  f.  de‘Gay. 
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cierto  que  entablada  ya  la  acción  citada  y compareciendo  las  par- 
tes in  judíelo,  el  dueño  debía  ser  absuelto  (l). — Pero  ¿se  deduce 
de  esto  que  las  acciones  noxales,  ó en  otras  palabras  , que  toda  ac- 
ción dada  noxal mente  se  convirtiese  por  esto  en  arbitraria?  Puede 
optarse  por  la  afirmativa,  apoyado  en  el  § 31  del  tít.  vi,  en  el  cual 
se  definen  las  acciones  arbitrarias,  y Justiniano  dice:  din  quibus, 
nisi  arbitrio  j ti  dicis  is  ovni  quo  (igitur , actori  so. ti s facía t , veluti  rem 

restituat vel  solvat , vel  ex  noxali  causa  servum  dedat  , con- 

demnari  debeat.  » También  podría  añadirse  un  fragmento  de  Pau- 
lo, que  se  vale  de  estas  voces,  « arbitrio  judiéis  absolví  eum  opor~ 
tet»  (2).  Tal  es,  en  efecto,  la  Opinión  adoptada  por  nuestro  colega 
Ducaurroy.  — Sin  embargo,  estos  textos  no  son  decisivos.  Ei  ca- 
rácter particular  de  la  acción  arbitraria  es  el  conferir  al  juez  por 


las  expresiones  Nisi  restituat  ú otras  semejantes,  el  poder  de  se- 
ñalar á su  arbitrio  la  satisfacción  debida  al  demandante  y de  dar 
una  orden  anterior  (jussus ) , por  la  cual  apercibe  al  demandado 
que  cumpla  lo  mandado,  ó será  condenado.  Pues  bien,  nada  ve- 
mos en  todas  las  acciones  que  nacen  de  delitos,  aunque  noxales, 
que  indique  que  el  juez  se  halle  revestido  de  un  poder  semejante, 
ni  que  la  fórmula  contenga  la  restricción  nisi  restituat  ú otra 
parecida.  La  satisfacción  no  era  arbitraria  : consistía  en  la  pena 
misma  del  delito,  por  ejemplo,  del  hurto,  del  robo,-  del  daño  cau- 
sado á sabiendas.  En  cuanto  á la  entrega  noxal,  no  estaba  com- 
prendida entre  las  obligaciones  del  dueño,  es  sólo  in  facúltate  so- 
lutionis : esta  entrega  no  se  le  exigía,  se  dejaba  á su  arbitrio  el 
hacerla  ó no  ; y en  cualquiera  época  que  lo  hiciese,  fuese  ántes  ó 
después  de  la  sentencia  y aun  de  la  condenación,  queda  libre.  No 
hay  medio  hábil  para  que  el  juez,  con  anterioridad,  se  lo  prevenga 
con  un  jnssus  , ni  tampoco  se  podía  por  este  jussus , hecho  ex  cequo 
et  bono , usar  la  satisfacción  (pie  había  de  darse  como  en  las  accio- 
nes arbitrarias.  Las  expresiones  del  § 31  pueden  justificarse  en  el 
sentido  de  que  se  refieren  á los  casos  en  que  las  acciones  noxales 
son  arbitrarias,  porque  sería  en  sí  una  acción  arbitraria  la  acción 
de  dolo  malo  ó qnod  metus  causa  que  se  diese  noxal  mente  por  he- 
chos del  esclavo  (3).  En  cuanto  álas  palabras  arbitrio  judiéis , con- 


(1)  Ibid  1 4.  § 1 . f.  de  Ulp. ; y 1 9.  pr  f.  de  Paul. 

(2)  Digr.  9 4,  fie  noxal,  acf  14.  § 1.  f-  de  Ulp. 

(3)  M.  Ducaurroy  dice  contra  esta  interpretación  que  en  el  fragmento  19  de  Paulo  , citado  en  la 
nota  1.»  de  la  presento  página,  se  trata  de  la  acción  ex  lege  Aqdiua,  que  no  es  arbitraria.  Pero 
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tenidas  en  el  fragmento  de  Paulo,  no  designarán  necesariamente 
una  acción  arbitraria,  porque  están  empleadas  en  sentido  más  lato. 
En  suma,  diremos  que  en  todos  los  casos  no  eran  arbitrarias  las 
acciones  noxales,  sino  en  un  sentido  especial  y con  notables  varia- 
ciones. El  juez  no  tenía  el  poder  de  fijar  la  satisfacción  ni  de  exi- 
gir la  entrega  del  esclavo  por  jussus  previo  : este  abandono  podia 
tener  lugar  después  de  la  coudenacion.  El  carácter  arbitrario  re- 
sultará solamente  de  esta  restricción  : « Nisi  ex  noxaij  CAUSA 

SERVUST  DEDAT ó bien  : AUT  NOXiE  DEDERE  COKDEMNA»,  que 

habría  impuesto  al  juez  en  toda  acción  noxal  la  obligación  de  ab- 
solver, si  la  entrega  del  siervo  se  hiciese  antes  de  la  sentencia. 

Dominium  a domino  transfertur.  Cuando  un  padre  de  familias 
daba  en  noxa  á un  hijo  culpable  para  descartarse  de  la  obligación 
de  pagar  la  condena,  la  entrega  se  hacía  por  medio  de  una  sola 
mancipación  (1)  : luego  una  sola  mancipación  del  hijo  de  familia, 
hecha  para  evitar  el  satisfacer  la  pena , hacía  perder  al  padre  su 
autoridad  ; por  eso  si  el  hijo  de  familia  satisfacía  el  daño  causado 
á aquel  á quien  había  sido  dado  en  noxa , forzosamente  era  suiju- 
ris;  libre  del  poder  de  su  acreedor,  no  pasaba  á la  potestad  pater- 
na. No  es,  por  consiguiente,  extraño  que  el  esclavo  dado  en  noxa 
viniese  á estar  bajo  el  dominio  quiritario  de  aquel  á quien  lo  ha- 
bían abandonado.  Los  textos  que  indican,  al  parecer,  que  el  es- 
clavo era  sólo  parte  in  bonis  de  su  acreedor , se  deben  aplicar  al  es- 
clavo que  embargaba  el  demandante  de  orden  del  pretor  cuando 
estaba  el  dueño  ausente  ó sin  defensor  (2). 

IV.  Sunt  autem  constituí;»  noxa- 
les aetiones,  aut  legibua  ant  edicto 
prastoris  : legibus,  vejuti  furti  lege 
Duodecim  Tabularum;  damni  inju- 
ria lege  Aquí  lia;  edicto  prsetoris 
veluti  injuriaruLu  et  vi  bonorum  rap- 
torum. 

Los  delitos  que  nuestro  texto  indica  no  son  más  que  ejemplos; 
de  todo  delito  puede  nacer  una  acción  con  esta  cualidad  (3). 

el  texto  eo  dice  que  suceda  asi  , habiéndose  intentado  noxalmcnte,  y sí  que  será  absuelto  el  de- 
mandante si  ¡a  entrega  se  ha  hecho  ántes  de  la  sentencia,  lo  que  nadie  disputa  ni  contradice. 

(1)  G«y.  4 . 79. 

(2)  Dig.  9.  4.  26.  § 6.  Ulp.  — Ib.  2.  9.  2.  § 1.  TJlp. 

(3)  Conf.  Ley  de  las  Doce  Tablas  con  D.  9.  4.  2.  § 1.  Ulp.  — Ib.  2.  9.  5.  Ulp.  — Ib.  47.  7.  7.  § 6. 
Ulp,  — Ib.  2.  9.  5.  Ulp.  — Ib.  4.  4.  24.  § 3.  Paul. 


4.  Las  acciones  noxales  se  ban 
estable;  ido  , ó por  las  leyes  ó por  el 
edicto  del  pretor  : por  las  leyes,  co- 
mo la  acción  de  hurto  establecida 
por  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  la 
acción  del  daño  causado  injustamen- 
te, de  la  ley  Aquilia;  por  el  edicto 
del  i rotor,  t omo  la  acción  injuria  y 
la  de  vi  bonorum  raptorum. 
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V.  Omnis  autem  noxalis  actio  ca- 
put  sequilar.  Nam  si  servus  tuus  no- 
xiam comtniserit,  quamdiu  in  tua 
potestate  sit,  tecum  est  actio:  si  in 
alterins  potestatem  pervenerit,  cura 
illo  incipit  actio  esse;  at  si  manu- 
rnissus  fuerit , directo  ¡pee  tenetur, 
et  extinguitur  noxae  deditio.  Ex  ■ñ- 
verso  quoque  directa  actio  noxalis 
esse  incipit:  nam  si  liber  homo  no- 
xiam couimiserit,  et  is  servus  tuus 
esse  coeperit  (quod  quibusdam  ca si- 
bus  eífici  primo  libro  tradñbmus), 
incipit  tecurn  esse  noxalis  actio  quse 
autea  directa  fuisset. 


5.  Toda  acción  noxal  es  capital, 
sigue  al  delincuente.  Porque  si  vues- 
tro esclavo  ha  cometido  un  delito 
mientras  está  en  vuestro  poder,  con- 
tra vos  se  da  la  acción  noxal ; si  pasa 
á la  potestad  de  otro,  contra  éste;  si 
es  manumitido,  contra  él  mismo,  y 
ya  !a  entrega  es  imposible.  En  sen- 
tido inverso  la  acción  de  hecho  pue- 
de hacerse  noxal,  si  un  hombre  libre 
comete  un  dedito  y después  se  hace 
esclavo  tuyo  (lo  que  hemos  visto  en 
el  libro  primero  que  ocurría  en  mu- 
chos casos),  habrá  contra  tí  una  ac- 
ción noxal , miéntrns  que  ántes  ha- 
bría mediado  acción  directa. 


La  acción  se  llama  en  este  caso  directa,  porque  se  dirige  contra 
el  delincuente  mismo,  y por  el  contrario,  la  acción  noxal  se  ejerce 
contra  el  dueño. 

Por  lo  demas,  el  dueño,  más  como  poseedor  que  como  propie- 
tario, está  sujeto  á la  acción  noxal  ; si  el  esclavo  se  fugaba  ó era 
poseído  por  otro  á título  de  propietario,  la  acción  no  se  daba  con- 
tra el  señor  en  efecto,  en  este  caso  se  vería  imposibilitado  de  ele- 
gir entre  pagar  y dar  el  esclavo  en  noxa. 


VI.  Si  servus  domino  noxiam 
comtniserit,  actio  nulla  nascitur: 
namque  ínter  domimtm  et  enm  qui 
in  potestate  ejue  est,  nulla  obligatio 
nasci  potest ; ideoque,  et  si  in  alie- 
nara potestatem  servus  pervenerit, 
aut  manumissus  í'uerit,  ñeque  cura 
ipso,  ñeque  cuín  eo  cirjus  rnnein 
potestate  sit,  agi  potest.  linde,  si 
alien us  servus  noxiam  tibi  conraii- 
serit,  et  is  postea  in  potestate  tua 
esse  coeperit , interdicitur  actio  , quia 
in  euui  c asura  deducía  sit  in  quo 
eonsistere  non  potuit.  Ideoque  licet 
exierit  de  tua  potestate  ager<>  non 
potest  : quemadmodum  si  dominus 
in  servuin  buuiii  aliquid  coinmiserit, 
nec  si  manuini.-sus  aut  alienatus  fue- 
rit  servus,  ullam  actionera  contra 
dominum  babero  potest. 


6.  Si  el  esclavo  comete  un  delito 
contra  su  du<  fio,  éste  no  tiene  ac- 
ción alguna,  porque  no  hay  obliga- 
ción entre  el  siervo  y su  amo  ; por 
esto  si  vuestro  esclavo,  despees  do 
haber  cometido  un  delito  contra  vos, 
pasa  á la  potestad  de  otro  ó es  ma- 
numitido, no  tendréis  acción  ui  con- 
tra el  ya  liberto  , ni  contra  la  perso- 
na á cuya  potestad  lia  pasado,  de 
donde  se  deduce  otra  consecuencia, 
y es  que  si  el  siervo  de  otro  comete 
u n delito  contra  vos,  y después  lo 
adquirís,  vuestra  acción  se  extin- 
gue, porque  en  tal  estado  las  cosas, 
no  puede  haber  acción  ; y aunque 
este  esclavo  saliese  después  de  vues- 
tro dominio  , no  podréis  demandar: 
lo  mismo  sucede  si  el  dueño  comete 
un  delito  contra  su  esclavo,  pues  no 
tendrá  éste  acción,  aunque  sea  ma- 
numitido ó enajenado. 


Gayo  (1)  nos  manifiesta  que  los  proculeyanos  pensaban  que 


(1)  Gay.  4.  78. 
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cuando  un  esclavo  cometía  un  delito  contra  su  amo,  ó el  dueño 
contra  su  esclavo,  había  acción  ; y que  solamente  estaban  sin  fuer- 
za ni  ejercicio  mientras  que  los  vínculos  de  la  esclavitud  y del  do- 
minio existían  entre  ellos ; pero  que  renacían  con  toda  su  fuerza 
cuando  el  esclavo  salía  del  poder  de  su  amo.  Los  sabinianos,  por 
el  contrario,  opinaban  quo  la  acción  que  no  nacia,  por  consi- 
guiente, no  podía  renacer  ni  reanimarse  cuando  el  esclavo  salia  de 
la  potestad  señorial , porque  no  había  existido  nunca.  Esta  opinión 
es  la  de  Justiniano. 


VII.  Sed  ve-teres  quidem  luec  et  in 
filáis  familias  mascuüa  et  feuiinis  acl- 
misere.  Nova  autem  hominum  conoer- 
satio  hujusmodi  asperiíatem  rente 
respuendam  csse  existimavit , ct  ab 
usu  communi  lioc  penitus  recessit. 
Quis  enim  patiatur,  filium  suum  et 
máxime  filiam  in  iioxam  alii  daré, 
ut  pen o.  per  corpus  pater  magis  quam 
filius  periclite  tur , cum  in  filiabus 
etiam  pudicitife  favor  boc  bene  ex- 
cludit?  Et  ideo  placuit  in  servos 
tantummodo  noxales  actiones  esse 
proponendas,  cum  apud  veterea  le- 
gutn  commentatores  invenerimus 
saepius  dictum,  ipsos  filos  familias 
pro  suis  delivtis  posse  conveniri. 


7.  Los  antiguos  aplicaban  los  mis- 
mos principios  á los  ni  jos  y á las  hi- 
jas de  familia;  pero  esta  aplicación 
está  en  oposición  declarada  con  el 
estado  actual  de  nuestras  costumbres ; 
también  había  cabio  ya  en  desuso. 
En  efecto,  ¿cómo  puede  tolerarse  el 
que  un  padre.se  vea  obligado  á 
abandonar  y á entregar  en  noxa  á su 
hijo,  y sobre  todo  á su  hija?  ¿El 
padre  no  sufriría  más  que  el  mismo 
hijo?  y respecto  de  su  hija,  ¿ la  de- 
cencia no  era  un  obstáculo  para  que 
la  diese  en  noxa?  Por  esto  se  ha 
quedado  reducida  esta  acción  á los 
esclavos:  en  cuanto  á los  hijos  y á 
las  hijas  de  familia,  pueden  ser  ata- 
cados personalmente , según  la  opi- 
nión de  los  antiguos  comentadores 
de  nuestras  leyes. 


Veteres  adrnisere.  Tito  Livio  (1)  cuenta  que  el  pueblo  romano 
cuando  un  ciudadano  habia  cometido  un  crimen  ó un  delito  contra 
los  enemigos,  se  lo  abandonaban  para  no  incurrir  en  responsabili- 
dad ninguna. 

Nova  autem  hominum  conversatio.  Justiniano  hace  aquí  alusión 
visiblemente  á la  restricción  de  la  patria  potestad,  que  daba  en 
otros  tiempos  el  derecho  de  vender  á un  hijo  de  familia  (2). 

Per  corpus  pater  magis  quam  filius  periclitetiir.  Por  el  abandono 
de  un  hijo  ó de  una  hija,  el  padre  estaba  expuesto  á verlos  hechos 
objetos  de  malos  tratos  y deshonestidades,  y esto  debía  ser  para  él 
un  suplicio  (3). 

Ipsos  filios  familias  pro  suis  delictis  posse  conveniri.  Este  princi- 


(1)  An.  9.  lo. 

(2)  C«d.  4.  43. 

(3)  1).  4.2.  8.  § 3.  Paul. 
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pío,  admitido  enti©  los  antiguos , no  bastaba  para  indemnizar  al 
que  había  sido  perjudicado  por  el  delito  de  un  hijo  de  familias, 
porque  después  de  haberlo  atacado  directamente,  la  persona,  víc- 
tima del  delito,  no  podía  reclamar  del  padre  más  que  hasta  donde 
alcanzase  el  peculio . Este  es  el  único  recurso  que  quedó  cuando 
las  acciones  noxales  no  se  aplicaron  en  estos  casos  á los  hijos. 


TITULUS  IX. 

SI  QUADRUPES  PAUPERIEM  FECISSE 
DICATUR. 

Animalium  nomine  qure  rationo 
carent,  si  qua  lascivia  aut  fervore 
aut  feritate  pauperiein  fecerint,  no- 
xaüs  aclio  lege  Duodecim  Tabula- 
rum  prodita  est.  Quce  animada,  si 
noxaí  dedantur,  proficiunt  reo  ad 
liberationem  , quia  ita  lex  Duodecim 
Tabularían  scripta  est : ut  puta,  si 
equus  culcitrosus  calce  percusserit, 
aut  bos  cornu  petere  solitos  petierit. 
Haec  autem  actio  in  iis  quaa  contra 
naturam  moventur  locura  liabet.  Ce- 
terura  , si  g&nitalis  sií  f evitas,  cessat. 
Denique  si  ursus  fugit  a domino,  et 
sic  nocuit,  non  potest  quondam  do- 
iniuus  conveuiriquia  desiit  dotninus 
esse  ubi  fera  evasit.  Pauperies  au- 
tem est  danimun  sine  injuria,  facien- 
tisdatum:  nec  enirn  potest  animal 
injuriam  fecisse  dici,  quod  sensu 
caret.  Hme  quod  ad  uoxalem  perti- 
net  actionem. 


TITULO  IX. 

DE  L DAÑO  CAUSADO  POR  UN  CUA- 
DRÚPEDO. 

Bespecto  de  los  animales  irracio- 
nales, si  por  lascivia,  por  fogosidad 
ó por  ferocidad  han  hecho  daño,  la 
ley  ele  las  Doce  Tablas  estableció 
una  acción  noxal  para  este  caso;  por 
consiguiente,  según  esta  ley,  estos 
animales  podrán  ser  dados  en  noxa 
por  sus  dueños,  y así  se  librarán  de 
la  condena  : por  ejemplo,  si  un  ca- 
ballo ha  coceado  ó un  toro  ha  cor- 
neado á álguien.  Pero  esta  acción 
sólo  tiene  lugar  cuando  este  daño  ha 
sido  cansado  por  excepción,  y no 
siguiendo  lo  que  acostumbran  estos 
animales,  pues  si  son  de  naturaleza 
fieros,  no  hay  acción.  En  fin,  si  un 
oso  después  de  haberse  buido  de  ca- 
sa de  su  dueño,  ha  hecho  daño,  por 
esta  acción  no  puede  ser  perseguido 
su  dueño , porque  dejó  de  tener  do- 
minio desde  el  momento  en  que  se 
fugó.  El  daño  que  causa  un  animal 
irracional  se  llama  pauperies  (estra- 
go), porque  el  perjuicio  se  causa 
sin  mala  intención  : un  animal  de 
esta  especie,  como  carece  de  razón, 
no  puede  ser  considerarlo  como  cau- 
sante de  un  daño  contrario  al  dere- 
cho. Esto  es  cuanto  pertenece  á la 
acción  noxal. 


La  acción  d©  que  aquí  s©  trata,  derivada  de  la  ley  de  las  Doce 
Tablas  (1),  llamada  actio  de  pauperie,  no  es  sencillamente  una 
modalidad,  una  cualidad  de  acción.  Por  si  misma  es  acción,  tiene 


(t)  Véa?e  la  Historia  de  la  legislación  romana . Tabla  VIII,  § 6,  y la  nota  que  á ella  se  refiere, 
p.  93.— Dig.  9.  1.  Si  quadrvpes  paupeiitm/ecisse  dicalur. 
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existencia  propia,  y ademas  la  cualidad  de  ser  nqxal  : es  decir, 
que  puede  uno  defenderse  de  ella  entregando  el  animal. 

Animalium.  Debe  tenerse  presente  que  aunque  el  membrete  del 
título  habla  sólo  de  cuadrúpedos  , porque  la  ley  de  las  Doce  Ta- 
blas se  limitaba  efectivamente  á este  género,  la  expresión  del  tex- 
to es  más  general  y comprende  todos  los  animales,  cuadrúpedos  ó 
bípedos.  La  jurisprudencia  , en  efecto,  dio  por  utilidad  esta  inter- 
pretación extensiva  á las  Doce  Tablas. 

Si  genitalis  sit  f evitas , cessat.  Esta  expresión  se  emplea  aquí  por 
oposición  á esta  otra  solitus  petierit ; sin  embargo,  parece  que  se 
confunde  con  la,  primera  : en  efecto,  un  estrago  causado  por  una 
ferocidad  habitual  se  parece  mucho  al  de  la  fiereza  nativa.  Pero  ob- 
sérvese que  un  animal,  cuyo  genio  se  conoce,  y que  no  comete 
destrozo  sino  por  un  desbordamiento  difícil  de  prever,  aunque  él 
fuese  de  mala  índole,  es  diferente  deí  mal  causado  por  la  ferocidad, 
qne  no  se  puede  reprimir,  y que  es  violenta  naturalmente.  El  due- 
ño en  este  caso  tiene  excusa  : tampoco  debe  entenderse  el  solitus 
petierit  sino  de  los  animales  domésticos , cuyos  movimientos  han 
de  ser  moderados  por  un  mulero  ó guarda.  En  cuanto  á los  anima- 
les feroces,  como  el  oso,  el  dueño  no  está  obligado  á más  que  por 
una  acción  útil  ; y áun  nuestro  texto  le  libra  de  toda  responsabili- 
dad si  el  destrozo  fué  causado  por  la  fiera  después  de  huir  de  casa 
de  su  dueño,  y ántes  de  haber  vuelto  á ella  ( quondam ). 


I.  Ceternm  scicndnm  es  aedilit.io 
edicto  prohiberi  noR  e¡inein,  verrem, 
aprmn , ursutn  , leonem  ibi  haber© 
qua  vulgo  iter  fit : et  ai  adversas  ea 
fuctum  erit,  et  noeitum  libero  bo- 
uiini  csse  dieetur,  quoJ  bonum  et 
seqimm  jndi  ividitur,  tanti  domi- 
rius  condemnetur ; ceterarurn  rertnn, 
quanli  dainnum  datmn  sit,  dnpli. 
Prseter  has  autem  ce  lilitian  actiones, 
et  de  pauperie  locum  habrbit.  Nnni- 
q’iam  en  i m artiones,  praesertim  poe- 
nales,  de  eadetn  re  concurrentes, 
alia  aiiam  consumit. 


1.  Por  lo  demás,  el  edicto  de  los 
ediles  prohibe  el  tener  cerca  del  ca- 
mino público  perros,  verracos,  jaba- 
líes, osos  ó leones  : si  contravinien- 
do á esta  orden,  resulta  daño  á un 
hombre  libre,  seremos  condenados  á 
lo  que  al  juez  le  parezca  justo  y equi- 
tativo; y en  otro  cualquier  destrozo 
deberémos  pagar  el  duplo  del  daño: 
ademas  estas  acciones  edilicias  no 
estorbarán  el  uso  de  la  acción  de 
pauperie;  porque  cuando  hay  várias 
acciones  [>ara  un  mismo  objeto,  y Be 
trata  de  pena,  el  ejercicio  de  una  ac- 
ción no  impide  la  otra. . 


TÍT.  X.  DE  AQUELLOS  POR  QUE 
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TITULUS  X. 

DE  US  PER  QUOS  AGERE  POSSUMUS. 

NuEcadmunendi  su  mus  agere  pos- 
ee quemlibet  hominem,  aut  suo  no- 
mine, aut  alieno  : alieno,  veluti  pro- 
curatorio,  tuto  rio,  curatorio , cmn 
olim  in  usu  fuisset  alterius  nomine 
agere  non  posse , ni¡-i  pro  populo, 
pro  libértate,  pro  tutela.  Prseterea 
lege  Hostilia  permissurn  crat  furti 
agere  eorum  nomine  qui  apud  hos- 
tes  essent , aut  r¡  ipublicss  cansa  abes- 
sent,  qui  ve  in  eorum  cujus  tutela 
essent.  - Et  quia  boc  non  minimana 
inconunoditatem  liabebat,  quod  alie- 
no nomine  ñeque  agere,  ñeque  exci- 
pere  actionem  liccbat,  coeperunt  ho- 
mines  per  procuratores  litigare.  Nam 
ctmorbus  et  jetas  etneeessaria  pe- 
regrinatio,  itemque  al  i as  multas  cau- 
see, eiepe  impedimento  sunt  quomi- 
nus  rem  exsequi  possint. 


TITULU  X. 

DE  AQUELLOS  POR  QUIENES  PODEMOS 
OBRAR  EN  JUICIO. 

Se  puede  intentar  la  acción  por  sí 
6 por  medio  de  otro.  Se  puede  accio- 
nar por  otro  como  procurador,  como 
tutor  ó como  curador  ; pero  en  otro 
tiempo  no  se  podía  ocupar  en  juicio 
el  puesto  ajeno  sino  representando 
al  pueblo,  á un  esclavo  ó á un  me- 
nor. Después  la  ley  Hostilia  permi- 
tió accionar  en  el  caso  de  hurto  por 
los  que  estaban  prisioneros  en  poder 
del  enemigo,  ausentes  por  intereses 
déla  república,  ó por  Ioh  pupilos  de 
éstos.  La  imposibilidad  de  tener  pro- 
curador, ó defenderse  por  medio  de 
otros  en  los  demás  casos,  ofrecía  mu- 
chos inconvenientes;  por  eso  se  in- 
trodujo después  el  que  pudiesen  ac- 
tuar loe  procuradores,  porque  una 
enfermedad,  la  edad,  un  viaje  indis- 
pensable y otras  muchas  razones  po- 
nian  á las  personas  en  la  imposi- 
bilidad de  seguir  sus  propios  nego- 
cios. 


Conocemos  el  principio  del  antiguo  derecho  civil  romano  de  que 
nadie  puede  ser  representado  por  otro  en  los  actos  judiciales,  sino 
que  cada  uno  debo  figurar  y obrar  en  ellos  personalmente  y por  sí 
mismo  ; principio  que  filé  desapareciendo  poco  á poco  del  derecho, 
y que  concluyó  por  no  tener  más  que  una  existencia  nominal.  Este 
principio  se  aplicaba  á las  acciones  judiciales,  ya  en  cuanto  al  pa- 
pel de  demandante,  ya  en  cuanto  al  de  demandado  , y recibió  pa- 
liativos sucesivos  con  los  cuales  desapareció.  Con  este  motivo  es 
preciso  distinguir  entre  los  sistemas  de  procedimiento. 

Bajo  las  acciones  de  la  ley  estaba  rigurosamente  en  vigor ; solo 
que  se  hicieron  en  él  las  diferentes  excepciones  de  que  habla  nues- 
tro texto,  y que  hemos  ya  indicado. 

Bajo  el  sistema  formulario  se  ofreció  a todos  un  medio  de  cons- 
tituir en  las  acciones,  ya  como  actor,  ya  como  reo,  un  verdadero 
representante  que  obra  en  nombre  de  este  como  si  fuese  el  mismo. 
Este  representante  se  llamó  cognxtor , debiendo  constituirse  ante  el 
magistrado  por  medio  de  palabras  solemnes  y en  presencia  del  ad- 
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versarlo.  El  demandante  constituía  o nombraba  un  cognitor  en  es- 
tos términos  : por  ejemplo , en  una  acción  vindicatoria  de  un  fun- 
do , C(  QUOD  EGO  A TE  FUNDUM  PETO  , IN  EAM  REM  LüClUM  TlTIUM 
tibí  COGNITOREM  do»  ; el  demandado  en  éstos  : «quando  ttj  a me 
EUNDUM  PETIS,  IN  EAM  REM  PUBLIUM  IVLevIUM  COGNITOREM  DO.» 
También  podían  decir  de  un  modo  general  aplicable  á toda  acción 
el  demandante,  « Qüor>  ego  tecum  ageiie  volo  , in  eam  rem  L.  T. 
cognitorem  do»  ; y el  demandado:  «quando  tu  mecum  agere 
vis,  in  eam  rem  P.  M.  COGNITOREM  do.  » Importaba  poco  que  el 
cognitor  estuviese  presente  ó ausente  al  tiempo  de  su  constitución; 
sólo  que  si  se  había  dado  estando  ausente,  no  era  cognitor  hasta 
después  de  haber  conocido  y aceptado  este  oficio  (1). 

Más  tarde  se  aplicaron  á las  acciones  judiciales  los  principios 
del  mandato,  admitiéndose  que  un  madatario , procurator , pudie- 
se obrar,  ya  por  el  demandante,  ya  por  el  demandado  ; pero  con 
las  reglas  del  mandato.  Es  decir,  que  el  procurator  no  representa- 
ba al  mandante ; obraba  en  su  propio  nombre,  y no  en  el  de  éste, 
á su  cuenta  y riesgo,  tomando  sobre  sí  las  consecuencias  del  plei- 
to y de  la  sentencia,  que  al  principio  quedaba  extraña  al  mandan- 
te. Se  expresaba  este  resultado  diciendo  que  el  procurator  se  hacía 
dueño  del  proceso,  dominus  litis.  También  el  adversario  contra 
quien  se  presentaba  tenía  el  derecho  de  exigir  de  él  la  acción  ratarn 
rem  dominum  kabiturum, "•  que  no  era,  aplicable  el  caso  del  cogni- 
tor (2).  El  procurator  se  constituía  sin  ninguna  solemnidad  en  pre- 
sencia del  magistrado,  como  en  ausencia,  por  el  solo  mandato v 
Los  jurisconsultos  hasta  admitían  á litigar  así  al  simple  npgotio- 
rum  gestor , que  se  presentaba  sin  mandato  de  ninguna  especie, 
con  tal  que  diese  la  caución  exigida  para  responder  de  la  ratifica- 
ción (fi).  Con  este  título  de  mandatario,  y bajo  el  imperio  de  las 
mismas  reglas , el  tutor  (en  los  casos  en  que  no  se  aplicaba  la  an- 
tigua excepción  pro  tutelado,  las  acciones  de  la  ley)  y el  curador 
fueron  admitidos  á litigar  en  su  propio  nombre  por  el  pupilo  o por 
el  menor.  Solamente  que  se  les  imponía  algunas  veces  la  obliga- 
ción de  dar  caución  de  que  ratificarían  (4). 


(1)  Gay.  Com,  4.  § 83. — Véase  también  sobre  la  materia  Vaticana  fragmenta,  de  cognitoribui 
et  procuratoi  ibus,  §§  317  al  341. 

(2)  Gay.  Com.  4.  §§  97  y 98. 

(3)  Ibid.  § 84. 

(4)  Ib  id.  Gay.  Com.  4.  § 99 
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También  Gayo,  en  lugar  de  este  antiguo  principio  de  que  no  se 
puede  obrar  por  otro,  llega  á decir  en  sentido  inverso  : JVunc  adrno- 
nendi  sumas , ugere  posse  quemlibet  aut  suo  nomine , aut  alieno: 
alieno , veluti  cognitorio,  procuratorio,  tutorio , cura  torio  » (1). 

El  mecanismo  por  medio  del  cual  se  transformaba  la  fórmula 
cuando  un  tercero  venía  á litigar  por  otro,  ya  como  demandante, 
ya  demandado,  es  curioso.  Ya  nos  había  sido  revelado  por  la  pa- 
ráfrasis de  Teófilo,  que  ha  venido  á confirmar  el  manuscrito  de 
Gayo.  Como  el  derecho  que  constituye  el  objeto  de  la  acción  está 
adherido  exclusivamente,- ya  como  derecho  real,  ya  como  crédito, 
ya  como  obligación,  á la  persona  de  las  verdaderas  partes,  y no  á 
la  persona  de  los  terceros  que  viene  á pleitar  por  ellas , el  nombre 
solo  de  estas  verdaderas  partes  puede  figurar  en  la  intentio  de  la 
fórmula  que  contiene  la  enunciación  del  derecho;  pero  en  seguida 
figura  en  la  condemnatio  el  nombre  del  representante  ; puesto  que 
respecto  de  él,  si  es  demandante,  debe  ser  condenado  ó absuelto 
.el  demandado ; ó es  él  mismo,  si  es  demandado,  quien  debe  ser 
condenado  ó absuelto.  Gayo  expresa  lacónica  y elegantemente 
este  mecanismo,  diciendo  : a Qui  autem  alieno  nomine  agit , inten- 
tionem  quidem  ex  persona  domini  sumit , condemnationem  autem  in 
suam  personara  convertit, ))  Por  ejemplo,  si  Lidio  Tício  procede  en 
una  causa  de  obligación  en  favor  de  Publio  Nevio,  la  formula  se 
concebirá  así  : «Si  paret  Xumekium  Xegidium  Publio  Macvio 

SEXTERT1UM  X MILLIA  DARE  OPORTERE,  JUDEX  XUMERIUM  NeGI- 

dium  Lucio  Titio  sextertium  X millia  condkmna;  si  non  pa- 
ret, ABSOLVE.»  Una  transformación  análoga  tiene  lugar  en  el 
caso  en  que  el  representante  desempeñe  el  papel  de  demanda- 
do (2);  y esto  se  practica  tanto  para  el  cognitor  como  para  el 
procurator,  aunque  en  el  caso  de  cognitor , la  acción  jxdicati  se 
daba  en  pro  ó en  contra  del  representado,  según  el  principio  de 
que  en  estos  casos  el  representante  no  formaba  más  que  una  per- 
sona con  él  (3). 

Bajo  el  sistema  del  procedimiento  extraordinario,  la.  extensión 
dada  á la  posibilidad  de  ser  representado  en  justicia  por  un  tercero 
se  ha  hecho  todavía  mayor,  en  el  sentido  de  que  el  papel  de  procu- 
rator se  ha  ido  aproximando  cada  vez  mas  al  de  cognitor . Aun 


(1)  Ibid.  § 82. 

(2)  §§  86  y 87. 

(3>  Vatio.  J.  Rom.  Fragm.  § 317. 


rr. 
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antes  que  este  procedimiento  se  generalizase  y se  sustituyera  com- 
pletamente al  otro,  ya  en  tiempo  de  Alejandro  Severo  se  hallaba 
recibido  que  el  procurator  prcesentis,  es  decir,  el  procurator  cons- 
tituido apud  acta  por  el  dueño  en  persona,  aunque  sin  las  palabras 
solemnes,  se  asimilaba  al  cognitor , y que  en  consecuencia  no  hi- 
ciese más  que  uno  con  el  representado,  y que  la  acción  judicati  se 
diese  á ó contra  éste  (1).  En  fin,  la  asimilación  se  extendió  cada 
vez  más,  y se  aplicó  á todo  procurator , aun  al  negotiorum  gestor 
que  bacía  intespestivamente  ratificar  su  gestión  (2).  De  suerte  que 
fueron  considerados  todos  como  el  cognitor , verdaderos  represen- 
tantes, desempeñando  el  papel  de  representados , é identificándose 
con  él;  y en  consecuencia,  se  dió  la  acción  judicati,  no  en  pro  ó en 
contra  de  ellos,  sino  en  pro  ó en  contra  del  que  representaban.  La 
costumbre  de  constituir  cognitores  que  exigian  formas  y palabras 
solemnes  cayó  en  desuso  en  la  práctica.  Ya  no  existía  en  tiempo 
de  justiniano,  y en  los  fragmentos  de  los  antiguos  jurisconsultos, 
insertos  en  el  Digesto  de  este  Emperador,  en  todas  partes  donde 
se  encontraba  el  nombre  de  cognitor  se  le  sustituyó  el  do  procurator. 

En  suma,  en  tiempo  de  Justiniano  ya  no  hay  cognitor;  e \ pro- 
curator prcesentis  no  está  obligado  á dar  caución ; el  procurator 
absentis  es  como  el  dominas , cuando  está  provisto  de  un  mandato 
públicamente  justificado.  El  simple  negotiorum  gestor , que  se  pre- 
senta sin  mandato,  y que  se  llama  defensor , porque  esta  especie 
de  intervención  no  tiene  lugar  naturalmente  más  que  para  defen- 
der á una  persona  atacada  durante  su  ausencia  , está  sólo  obligado 
á dar  las  cauciones  ratam  rem  clominum  habiturum,  ójudicatum 
solví.  Y áun  este  último,  haciendo  ratificar  fuera  de  tiempo  su 
gestión,  se  reputa  que  ha  representado  al  dueño,  y en  pro  ó en 
contra  éste  se  da  la  actio  ó exceptio  judicati. 

1.  Procurator,  ñeque  eertis  verbis,  1.  El  procurador  se  constituye  sin 
ñeque  prsesente  adversario,  iramo  palabras  solemnes  en  ausencia  del 
plerumque  ignorante  eo  constituí-  contrario , y muchas  veces  hasta  sin 


(1)  Vatios.  J.  It.  Fragm.  De  cognitoribus  et  procurat.  § 317  : «Apud  acta  facto  proeuratorl 
hasc  eatisdatio  remicti  solet ; nam,  quum  apud  acta  non  nisi  a prae:ente  domino  constituatur,  cog- 
nitoris  loco  intelllgendus  est»,  se  ve  por  la  continuación  de  este  párrafo  que  se  refiere  aún  al 
tiempo  del  emperador  Severo. — § 331.  «Quoniam  presentís  procuratorem  pro  engnitore  placuit 
haberi  domino,  causa  coáuita , dabitur  et  in  eum  judicati  actio. » Paul.  Sen/.  1.  3.  De  procurat. 
§ 1 : «Mandari  potest  proeuratio  proasenti,  et  nudis  verbis,  et  per  litteras,  et  per  nuntium,  et 
apud  acta  prsesidis  et  magistratus.» — CoD.  Tkodos.  2.  12,  Ds  cognit.  et  procur.  7.  const.  de  Teod. 
y Valent. 

(2)  Díg.  5.  1,  De  judie,  36,  ... 
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tur.  Cuicumque  enim  permiseris  rem 
tuam  agere  aut  difundere,  iie  tuus 
procurator  intelligitur. 


II.  Tutores  et  curatores  quemad- 
modum  eonstituautur,  primo  libro 
expositum  est. 


saberlo,  porque  se  considera  como 
vuestro  procurador  el  que  habéis 
encargado  do  administrar  vuestros 
bienes, 

2.  Ya  hemos  expuesto  en  el  libro 
primero  cómo  se  nombraban  los  tu- 
tores ó curadores. 


Si  al  litigar  el  tutor  por  su  pupilo  ha  cumplido  con  un  deber 
forzoso,  la  acción  judicati  se  da  al  pupilo  ó contra  el  pupilo;  mas 
si  ha  litigado  por  el  pupilo,  cuando  hubiese  podido  contentarse 
con  autorizarlo,  es  decir,  con  completar  su  persona  en  el  proceso, 
la  acción  judicati  se  da  al  tutor  ó contra  el  tutor;  y lo  mismo  su- 
cede admitiendo  la  misma  distinción  respecto  del  curador  de  los 
menores  de  veinticinco  años.  En  cuanto  al  curador  de  un  demente, 
la  accio n judicati  compete  siempre  al  curador  y contra  el  curador, 
porque  no  puede  darse  ninguna  acción  contra  los  locos. 


TITULUS  XI. 

DE  SATISDATIONIBUS. 

Satisdationum  modas  alias  anti- 
quitati  placuit,  alium  novitas  per 
usum  amplexa  est.  01  í m enim , si  in 
rem  agebatur,  sa lindare  possessor 
compellebatur  at  si  vidas  nec  rem 
ipsom  re.sti/ueret  rec  litis  aisiimatio- 
nem  ejus,  potestas  esse  petitori  aut 
cum  eo  a gen di , aut  cum  fidejussori- 
bus  ejus.  Quge  patisdatio  appehatur 
JUDICATUH  solví.  Undc  autem  sic 
appellu tur,  facile  est  intelligere; 
namque  stipnbmir  quis,  ut  solvaiur 
eibi  quod  fuerit  judícatum.  Mullo 
magis  is  qui  in  rem  actione  conve- 
niebatur,  satisdare  cogebatur,  si 
alieno  nomine  judicium  accipiebat. 
Ipse  autem  qui  in  rem  agebat,  sí 
8uo  nomine  petebat , satisdare  non 
cogebatur.  Procurator  vero,  si  in 
rem  agebat,  satisdare  jubebatur  ka- 
TAM  REM  DOMIKUM  HABITUKUM.  P e- 
riculum  enim  erat  ne  iterum  dominus 


TÍTULO  XI. 

DE  LAS  FIANZAS. 

Los  antiguos  habían  adoptado  an 
sistema  de  a tí  an  za  m i en  to  : los 
modernos  han  adoptado  otro.  Anti- 
guamente, en  la  acción  inrem  el  po- 
seedor debió  dar  caución  al  deman- 
dante, á fin  de  que,  si  era  vencido 
y no  volvía  la ; cosa  ó no  pagaba  la 
estimación  del  litigio , el  demandante 
pudiese  proceder  contra  él  ó sus  fia- 
dores; caución  que  se  llamaba  judi- 
CATtJM  SOLVI  : siendo  fácil  explicar 
esta  denominación,  porque  si  el  de- 
mandante estipulaba  que  se  le  pa- 
gase lo  juzgado,  con  más  razón  el 
que  era  perseguido  en  reivindicación 
debía  dar  esta  canción  si  era  deman- 
dado en  nombre  de  otro.  En  cuanto  al 
demandante,  en  ¡as reivindicaciones, 
si  obraba  en  su  nombre,  no  debia  dar 
caución;  pero  si  este  demandante 
en  reivindicación  eía  un  procurador, 
deldn  dar  caución  de  que  el  dueño 
ratificaría  la  demanda;  porque  era 
de  temer  que  este  último  intentase  en 
sequida  una  acción  para  el  mismo 
objeto.  El  edicto  queiia  que  los  tu- 
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dé  aedem  re,  experiretur.  1 atores  et 
curatores,  eodeui  modo  quo  et  pro- 
curatores,  satisdare  debere  verba 
eclicti  facicbant ; sed  aliquando  his 
aqentibus  safisdatio  remittebatur. 
Eme  ita  eraiit,  si  in  rem  agebatur. 


tores  y curadores  diesen  caución 
como  los  procuradores;  pero  cuando 
eran  demandantes  se  les  dispensaba 
algunas  veces  de  esta  caución.  Tales 
eran  les  principios  cuando  la  acción 
era  real. 


Satisclare  possessor  compellebatur.  Si  el  poseedor  no  queria  dar 
caución  judicatura  solví , la  posesión,  por  medio  de  un  edicto  de 
que  hablaremos  más  adelante,  se  transfería  al  demandante  si  éste 
daba  la  caución  negada  por  su  adversario  (1). 

Si  rictus  nec  rem  ipsam  restitueret ,'  nec  litis  cestimationem.  Te- 
niendo el  demandado  la  posesión  durante  el  litigio,  era  justo  que 
garantizase  la  restitución  del  objeto  ó el  pago  del  valor  del  liti- 
gio (2). 

Cum  eo....  ant  cum  fidejussoribus.  El  demandado  prometía  por 
estipulación  lo  mismo  que  el  fiador  (3);  de  suerte  que  el  deman- 
dante tenía  contra  él  ó contra  su  fiador  la  acción  ex  stipulatu.  Es 
cierto  que  el  demandante,  después  de  babor  ganado  su  causa,  te- 
nía también  contra  el  demandado  la  acción  ex  judicato;  pero  no 
era  raro  entre  los  romanos  que  un  acreedor  tratase  de  tener  mu- 
chas acciones  para  el  mismo  objeto,  y que  prefiriese  la  acción  ex 
stipulatu. 

Multo  rnagis  si  alieno  nomine  judicium  accipiebat.  Estando  obli- 
gado el  dominus  litis  á dar  caución,  con  más  razón  debía  hacerlo 
su  procurator  ¿ pues  que  existia  para  éste  una  regla  aplicable  á las 
acciones  reales  y personales,  que  se  hallan  citadas  en  el  § 1 de 
este  título.  En  cuanto  al  cognitor , nunca  daba  esta  caución,  dán- 
dola por  él,  en  las  acciones  reales,  el  representado  (4). 

Periculum  enim  erat  ne  iterum  dominus  de  eadem  re  experiretur. 
Como  el  procurator  no  se  identificaba  con  el  representado,  y 
como  al  intentar  la  acción  no  obligaba  al  representante,  éste  hu- 
biera podido  renovar  la  acción.  Por  lo  demas,  este  principio  no  se 
aplicaba  al  procurator , cuyo  maudato  es  cierto  desde  que  se  le  ha 
colocado  en  la  misma  línea  que  al  cognitor.  Después  de  establecida 
esta  igualdad,  todavía  existía-,  sin  embargo,  una  diferencia  entre 
la  acción  intentada  por  el  cognitor  y la  intentada  por  el  procurator 


(1)  Paul.  Sent.  1,  2.  1.— Vat.  f.  317.— C.  8.  6. 

(2)  Gay.  4.  89. — Cío.  p,  P.  Quincí.  13. 

(3)  Gay.  4.  93. 

(4)  Gay.  4.  55  101  y 97. 
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con  mandato  cierto ; porque  en  el  primer  caso  el  derecho  del  re- 
presentado se  extinguía  ipso  jure , miéntras  que  en  el  segundo  caso 
era  preciso  que  se  paralizase  este  derecho  de  intentar  la  acción  de 
nuevo  por  una  excepción  de  dolo  ó rei  judicatce  (1). 

jili (piando  his  agentibus  satisdatio  remittebatur.  Si  los  tutores  ó 
curadores  eran  demandados,  debían  probablemente  dar  caución 
siempre  á causa  de  la  regla  nemo  defensor  in  aliena  re  sine  satis - 
datione. 

I.  Si  vero  in  personara  ab  actoris 
quidem  parte  eadem  obtinebant, 
quas  diximus  in  actione  qua  in  rem 
agitar.  Ab  ejus  vero  parte  cum  quo 
agitur,  si  quidem  alieno  nomine  ali- 
quis  interveniret,  omnímodo  satisda- 
ret,  quia  nemo  defensor  in  alienare 
sino  Eatisdatione  idóneas  esse  crt  di- 
tur. Quod  si  proprio  nomine  aliquis 
¡judieium  acoipiebat  in  personam, 
judica'i  um  solví  satisdare  non  co- 
gebatur. 

Omnímodo  satisdaret.  Un  fragmento  del  Vaticano  nos  dice  que 
en  el  caso  en  que  el procurator  intervenía  ad  defendendum , la  obli- 
gación de  prestar  esta  caución  no  se  le  dispensaba  al  procurator 
constituido  apud  acta;  si  el  demandado  era  un  cognitor,  daba  el 
dominus  la  caución  por  él  (2). 

II.  Sed  hsec  hodie  r.liter  observan-  2.  Pero  sucede  hoy  de  otro  modo, 

tur.  Sive  enim  quis  in  rem  actione  porque  el  demandado,  en  la  acción 

convenitur,  sivein  personam  suo  no-  real  como  en  la  personal , cuando  li- 

mine,  nullam  satisdationem  pro  li-  tiga  por  sí,  no  está  obligado  á dar 

tis  cestimatione  daré  compel  litar,  sed  caución  por  el  valor  del  litigio , y sólo 

pro  sua  tantum  persona  quod  inju-  está  á garantir  que  se  presentará  en 

dicto  permaneoA  usque  ad  terminum  persona  y que  permanecerá  en  juicio 

litis:  vel  committitur  snse  pronos-  basta  el  iin  del  proceso,  ó lien  se 

sioni  cum  jurejurando  , quarn  jura-  atienen  á su  promesa,  hecha  con 

toriam  cautionem  vocant;  vel  nudam  juramento  (llamada  caución  jurato- 

promissionem , vel  satisdationem  pro  ria),  ó también,  según  su  ca  u a , 

qualitate  personas  suae  daré  compel-  está  obligado  á dar  caución  , ó apio- 

lítun  meter  pura  y simplemente. 

Pro  litis  cestimatione.  En  el  antiguo  derecho,  la  acción  judica- 
tum  solví  tenía  por  objeto  garantir  : l.°,  la  estimación  del  litigio 
(de  re  ju dicata);  2.°,  que  el  demandado  permaneciese  en  la  ins- 


1.  En  las  acciones  personales  se 
aplicaba  al  demandante  lo  que  he- 
mos dicho  de  las  acciones  reales.  En 
cuanto  al  demandado,  si  litigaba 
por  otro , tenia  siempre  que  dar  cau- 
ción, porque  nadie  puede  ser  de- 
mandado por  otro  sin  dar  caución. 
Si,  por  el  contrario  , el  demandado 
litigaba  por  sí  en  una  acción  perso- 
nal, éste  no  era  obligado  á dar  la 
caución  judicatura  solví. 


(1)  Val.  Fr.  31 7. 

(2)  Ibid. 
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tancia  de  modo  que  se  defendiese  ( de  re  def endeuda).  Es  proba- 
ble que  ya  antes  de  Justiniano  la  caución  de  re  judicata  no  tuviese 
lugar  más  que  para  algunos  casos  excepcionales.  Después  de  este 
Emperador  ya  no  tuvo  lugar  ni  aun  en  estos  casos  excepcionales • 
pero  el  demandado  quedo,  sometido  á la  caución  de  re  defendenda 
( pro  sua  tantum  persona) , llamada  también  cautio  judíelo  sistendi , 
que  parece  no  ser  otra  cosa  que  la  sucesión  del  vadimonium  del 
sistema  formulario. 

In  judicio  permaneat.  Esta  expresión  no  se  encuentra  en  ningu- 
na parte ; en  efecto,  esta  cláusula  de  re  defendenda  no  se  aplicaba 
sino  á lo  que  pasaba  in  jure : era  una  garantía  dada  por  el  deman- 
dado de  presentarse  ante  el  pretor  ; y no  es  extraño  que,  confun- 
didos en  tiempo  de  Justiniano  el  jus  y el  judicium , diga  nuestro 
texto  que  la  caución  debe  comprender  todo  el  judicium. 

Nudam  promissionem.  Se  emplea  esta  expresión  imitada  de  los 
vadimonia  pura  de  que  habla  Gayo,  Com.  4.  § 185. 


III.  Sin  antem  per  procuratorem 
lia  vel  inferior,  vel  suscipitur : in 
actoris  quid^m  persona,  si  non  man- 
datmn  actis  insinnntum  est,  vel  prse- 
sens  dominus  litis  in  judicio  procu- 
ratoris  su  i personam  confinn averi t, 
ratam  rem  dominum  habiturum  sa- 
tÍ8dationem  procurator  daré  compel- 
litur;  eodem  observando  , et  si  tutor 
vel  curator , vel  alia?  tales  persones 
quiB  alienarum  rernm  gobernatio- 
nem  receporunt,  litera  quibusdam 
per  alium  inferunt. 


9 

3.  Pero  cuando  el  que  litiga  es  un 
procurador,  ya  como  demandante, 
ya  como  demandado;  si  es  como  de- 
mandante y no  hay  mandato  indi- 
cado, ó que  el  duefio  del  litigio  no 
se  presenta  en  persona  ante  el  juez 
para  confirmar  el  nombramiento  de 
su  procurador,  éste  está  obligado  á 
dar  canción  de  que  el  dueño  del  liti- 
gio ratificará  la  acción  ; y lo  mismo 
sucede  si  un  tutor  ó curador , ó cual- 
quiera otra  persona  encargada  de 
dirigir  los  negocios  ajenos  intenta 
una  acción  por  un  representante. 


Quibusdam  si  tutor  vel  curator  litem  per  alium  inferunt.  Cuando 
los  tutores  y curadores  se  defienden  ellos  mismos  no  estaban  obli- 
gados á dar  caución  en  tiempo  de  Justiniano  ; pero  pueden  ser  re- 
presentados por  otra  persona,  y está  última  será  la  única  obligada 
:á  dar  caución  si  no  se  ha  constituido  por  mandato  auténtico,  ó por 
una  presentación  en  j uicío.  • 


IV.  Si  vero  aliquis  convenitur:  si 
quidern  prsesens  procuratorem  daré 
paratus  est,  poteet  vel  ipse  in  judi- 
cium  venire,  ct  sui  procuratoris  per- 
sonam per  judicatum  SOLVI  satisda- 
tidnem  solemni  stipulatioue  firmare; 
vel  extra  jadiciimi  satisdationem  ex- 


4.  Si  atacado  uno,  y hallándose 
presente,  quiere  constituir  un  pro- 
curador, pu<  de  comparecer  él  mismo 
ante  el  juez  y dar  por  su  procurador 
la  caución  ju áteatum  solví,  por  me- 
dio de  una  promesa  solemne,  ó com- 
prometerse extrajudicialmeníe,  como 


I 


TÍT.  XI.  DE  LAS  FIANZAS.  711 


ponere,  per  quam  ipse  sui  procura- 
toris  fidejussor  existat  pro  ómnibus 
jddicatüm  solví  sjatisdationis  clau- 
8ulis.  Ubi  et  do  hypotheca  suarum 
rerum  convenire  compellitur,  sive 
in  judicio  pro rnisserit,  sive  extra 
judieium  cavcrit,  tara  ipse  quam  he- 
redes ejus  obhgmtur : alia  in  super 
cautela , vel  satisdatione , propter 
personam  ipsius  exponenda,  quod 
tempere  eent-eniisB  recitaudsj  in  ju- 
dicio  in  venietur : vel  si  non  venerit, 
omnia  dabit  fidejussor  quae  condem- 
nalione  continentur,  nisi  fuerit  pro- 
voeatum. 


fiador  de  su  procurador,  por  todas 
las  cláusulas  de  bu  acción  judicatura 
solví ; y entónces  está  obligado  á dar 
hipoteca  sobre  sus  bienes,  bien  haya 
prometido  judicial  ó extrajudicial- 
inente , pasando  esta  obligaion  á su 
heredero.  Debe,  ademas , dar  caución 
de  que  se  presentará  en  persona  á la 
pronunciación  de  la  sentencia  ; y si 
no  se  presenta,  su  fiador  estará  obli- 
gado á pagar  el  importe  de  la  con- 
dena, á ménos  que  no  se  apele  de  la 
sentencia. 


Tam  ipse  quam  heredes  ejus  oblig entur . ISTo  se  concibe  bien  por 
qué  J ustiniano  dice  que  en  estos  casos  los  herederos  del  constitu- 
yente quedarán  obligados  como  el  constituyente  mismo  ; porque  la 
misma  obligación  se  trasmite  igualmente  á los  herederos  cuando 
el  constituyente  se  obliga  como  fiador  : esto  proviene  quizá  de  que 
antiguamente  ge  obligaban,  con  el  mismo  objeto,  como  sponsor 
ó fideipr  ovnis  sor , y que  entónces  el  heredero  del  promitente  no  era 
responsable  de  la  promesa  de  su  autor  (1). 

Alia  insuper  cautela.  Esta  nueva  acción  era  necesaria  para  dar 
la  acción  judicati  contra  el  dueño  del  pleito,  lo  que  no  hubiera  te- 
nido lugar  si  el  procurador  no  hubiera  sido  constituido  judicial- 
mente. 


V.  Si  vero  reua  puesto  ex  qua- 
cumque  causa  non  fuerit,  et  alius 
velit  dfcíensionem  ejus  subiré,  nulla 
dif feron tía  Ínter  actioues  in  rom  vel 
in  personam  introducenda,  potest 
hoe  faceré  : ita  tamen,  ut  sat.isdatio- 
nem  judkatum  soi.vj  pro  litis  sesti- 
matione  prmstet  Nenio  enirn  secun- 
dum  veten-m  regulare  (ut  jam  dic- 
turn  cst)  alíeme  rei  síne  satisdatione 
defensor  idoneus  intellig'itur. 

VI.  Qoaj  omnia  aperfius  etperfec- 
tissime  a quotirliano  jndicioruin  usu 
in  ipsis  rerum  documontis  apparent. 

VII.  Quam  formam  non  eoium  in 
hac  regia  urbe,  sed  etiam  in  oirmi- 


5.  Pero  si  el  reo  se  baila  presente, 
sea  la  que  quiera  la  causa,  y otra 
persona  quiere  tornar  su  defensa, 
sin  distinguir  entre  las  acciones  rea- 
les y las  acciones  personales,  puede 
hacerlo  dando  caución  por  el  impor- 
te del  litigio;  porque,  según  la  an- 
tigua regla  ya  indicada,  nadie  pue- 
de defender  la  causa  ajena  sin  dar 
caución. 


6.  Todo  esto  se  presenta  más  fácil 
y de  un  modo  más  completo,  fre- 
cuentando las  audiencias  y la  prac- 
tica de  los  negocios. 

7.  Queremos  que  se  apliquen  to- 
das las  reglas  que  acabamos  de  sen- 


tí) Gay  3.  120. 
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bus  nostris  provinciis , et  si  propter 
imperitiam  forte  alit.er  celebrantur, 
obt inore  censemos,  enm  necesse  est 
omnes  provincias,  capot  onrinium 
nostrarum  civitatum  , id  est  hanc  re- 
giam  urbein  ejusque  observantiam 
sequi. 


TITULÜS  XII. 

DE  PERPKTUIS  ET  TEMPORA LIBUS  AC- 
■ TI0NI1US,  ET  QC/E  AD  HEREDES  ET 

IN  HEREDES  TRANSEDNT. 

Hoc  loco  adrnonendi  sumus,  eas 
quidern  actiones  qnse  es  lege,  sena- 
tusve  consulto,  si  ve  ex  sacris  cons- 
titutionibos  proficiscuntur,  perpe- 
tuo solero  antiquitus  competeré,  do- 
ñee s a crie  eonstitutiones  tam  in  rem 
quain  in  personatn  actionibus  certos 
fines  dedernnt ; eas  vero  quae  ex 
propria  próetoris  jurisdietione  pen- 
dent,  plermnque  intra  annum  vive- 
re,  nam  < t ipsius  prieto  ris  intra  an- 
mim  ernt  imperium.  Aliquando  ta- 
men  et  in  perpetunm  estenduntur, 
id  est  usque  ad  ftnern  ex  constitutio- 
nibus  introductum  : quales  sunt  ese 
quas  bonorum  possessori,  eseteris- 
qne  qni  lu  redis  loco  sunt,  accommo- 
dat.  Furti  quoque  mnnifesti  actio, 
quamvis  ex  ipsius  prgetoris  jurisdic- 
tione  proficiscatur  tamen  perpetuo 
datur:  absurdimv  enini  esse  existi- 
mavit  armo  eam  terminari. 


tar,  no  sólo  en  nuestra  regia  ciudad, 
sino  también  en  todas  las  provin- 
cias, aunque  por  impericia  se  siga 
la  práctica  contraria;  siendo  indis- 
pensable que  las  provincias  se  con- 
formen con  lo  observado  en  nuestra 
régia  ciudad  , capital  de  todas  nues- 
tras ciudades. 


• TÍTULO  XII. 

DE  LAS  ACCIONES  PERPÉTUAS  Ó TEMPO- 
RALES, Y DE  LAS  QUE  PASAN  Á LOS 
HEREDEROS  Y CONTRA  LOS  HERE- 
DEROS. 

Hay  que  advert'r  aquí  que  las  ac- 
ciones que  dimanan  de  la  ley,  de  un 
senado-consulto  ó de  constituciones 
imperiales,  podían  ejercitarse  otras- 
veces  para  siempre,  y sólo  se  ha  li- 
mitado su  duración  por  las  constitu- 
ciones imperiales,  tanto  para  las  ac- 
ciones reales  corno  para  las  persona- 
les. En  cuanto  á las  acciones  que -se 
derivan  de  la  jurisdicción  pretoria- 
na , la  mayor  parte  de  ellas  no  du- 
ran más  que  un  año,  porque  la  au- 
toridad dei  pretor  no  dura  tampoco 
más.  A veces,  sin  embargo,  son  per- 
pétuas  estas  acciones,  es  decir  , que 
duran  hasta  un  término  fijado  por 
las  constituciones.  Tales  sem  !as  con- 
cedidas al  poseedor  de  bienes  y á 
toda  otra  persona  que  representa  un 
heredero.  La  acción  de  hurto  mani- 
fiesto, aunque  procedente  de  la  ju- 
risdicción preterían  a.  se  da  también 
perpétuamente,  porque  sería  absur- 
do que  no  durase  más  que  un  año. 


Bajo  el  imperio  del  sistema  formulario  Labia  que  distiuguir  cui- 
dadosamente, en  cuanto  ó su  duración,  entre  la  acción  una  vez 
organizada  por  el  magistrado,  es  decir,  la  fórmula  dada  por  él,  y 
la  acción  que  intentan,  es  decir,  la  acción  considerada  únicamente 
como  el  derecho  de  obrar , de  recurrir  al  magistrado  y pedirle  la 
entrega  de  una  fórmula.  La  acción,  una  vez  organizada  por  la  en- 
trega de  la  fórmula,  se  hacía,  en  consecuencia  de  los  efectos  de  la 
litis-conté statio , un  derecho  adquirido,  en  adelante  perpetuo  y 
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trasmisible  á los  herederos.  Sin  embargo , para  que  las  instancias 
judiciales  no  infiriesen  dilaciones  indefinidas,  la  ley  Julia  jxdicia- 
ria  les  señaló  un  término,  debiendo  ser  juzgadas  en  el  de  diez  y 
ocho  meses,  pasado  el  cual  espiraban.  Sabemos,  ademas,  que  en 
los  judie, ia  imperio  continentia  la  duración  de  la  instancia  era  la 
del  poder  del  magistiado  que  la  había  organizado.  Ya  hemos  ex- 
puesto esta  materia  en  otro  lugar.  El  objeto  de  este  título  es  la 
duración  de  las  acciones  que  se  han  de  intentar,  es  decir,  el  tiem- 
po durante  el  cual  tiene  el  demandante  derecho  para  intentar  su 
acción : hoy,  no  ya  por  la  petición  de  una  fórmula,  sino  directa- 
mente, con  señalamiento  ante  la  autoridad  judicial.  En  una  pala- 
bra, se  trata,  no  de  la  extinción  de  una  instancia  por  el  transcurso 
del  tiempo  corrido  sin  que  se  haya  dado  la  sentencia,  sino  de  la 
extinción  de  una  acción  por  el  transcurso  del  tiempo  pasado  sin 
persecución  por  parte  de  aquel  á quien  compete. 

Bajo  este  aspecto,  las  acciones  se  distinguen  en  acciones  perpé- 
tuas,  cuya  duración  era  ilimitada,  y en  acciones  temporales,  que 
no  duraban  más  que  un  año.  Eran  perpetuas  las  acciones  civiles, 
es  decir,  fundadas  en  una  ley,  un  senado- consulto,  ó uua  consti- 
tución, salvo  algunas  excepciones  (1).  Eran  temporales  las  accio- 
nes pretorianas,  es  decir,  basadas  sólo  en  el  edicto  dél  pretor,  sal- 
vas también  algunas  excepciones ; porque  ciertas  acciones,  aunque 
creadas  únicamente  por  el  pretor,  habían  recibido  de  él,  á imita- 
ción del  derecho  civil,  una  duración  perpétua  : tales  eran  la  acción 
fiirti  manifesti , las  acciones  concedidas  al  bonovam  possessor , al 
emptor  bonorum , la  acción  Publiciana,  y en  general,  las  acciones 
persecutorias  de  la  cosa,  según  3o  que  nos  dice  el  jurisconsulto 
Paulo  con  referencia  á Cassio  : In  honor ariis  aetionibas  sic  esse  de- 
finiendum  Cansías  ait : id  qv.m  rei  persecutionern  habeant , lime  etiam 
post  annum  dar  entur ; cceterce  intra  annum, » (2). 

La  razón  que  alega  nuestro  texto  para  que  las  acciones- preto- 
rianas se  hayan  reducido  á la  duración  de  un  ano,  a saber,  que  el 
poder  del  pretor  no  duraba  tampoco  mrís  que  un  año,  está  muy 
lejos  de  ser  satisfactoria.  En  efecto,  no  se  trata, aquí  de  la  dara- 


(1)  Tal  ora  por  ejemplo,  la  acción  centrales  sponsores  y lo.  fideiprr  mistares , que  no  duraba 
más  que  dos  años,  según  la  ley  Fukia  (Gay.  Com.  3.  § 121  ).  Ld  era  también  la  ac.ion  e ge 
Julia  repetundarum , reducida  á un  año  contra  los  herederos.  <Dig.  48,  11.  De  Ug.  Jul.  repetund, 
2.  í.  de  Scevol.) 

(2)  Dig.  U.  7.  De  oUig.  et  aciion.  35,  pr.  f.  de  Paul. 
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cion  de  una  instancia  organizada  por  el  magistrado,  sino  de  la  du- 
ración de  una  acción  creada  por  el  edicto,  y que  dura  un  año  bajo 
cualquier  pretura  que  se  entable  ó se  continúe  ; mejor  razón  me 
parece  la  de  que  el  pretor,  al  introducir  por  su  edicto  nuevas  ac- 
ciones, muchas  veces  fuera  del  derecho  civil  y aun  contra  él,  no 
lo  ha  hedió  sin  gran  temor  y limitando  su  duración.  Por  lo  de- 
mas, bien  puede  ser  que  la  idea  de  que  el  edicto  mismo  no  debía 
durar  más  que  un  año  haya  ejercido  su  influencia  en  el  señala- 
miento de  este  plazo.  Cuando  el  pretor  daba  una  acción  persecu- 
toria de  la  cosa,  cuyo  principio  era  de  pura  equidad  ó áun  penal, 
pero  para  templar  el  rigor  del  derecho  civil,  como  en  la  acción 
furti  marvi/esti , se  hacían  estas  acciones  perpetuas  (1).  Cuando, 
por  el  contrario,  daba  acciones  penales  de  su  propia  invención,  ó 
acciones  persecutorias  de  la  cosa,  pero  contrarias  al  derecho  ci- 
vil, como  en  las  acciones  decisorias,  su  duración  se  limitaba  á un 
año  (2). 

En  el  Bajo  Imperio  se  cambiaron  completamente  las  reglas  so- 
bre esta  materia  por  las  constituciones  imperiales.  Toda  acción, 
ya  real,  ya  personal,  debe  extinguirse  por  treinta  años  trascur- 
ridos sin  ejercitarla  desde  el  acontecimiento  que  la  ha  motivado 
(«a*  quo  jura  competeré  cceperunt ) , salvos  algunos  casos  excepcio- 
nales, en  que  se  ha  extendido  su  duración  á cuarenta  años.  Entre 
estos  últimos  casos  figura  el  de  la  acción  hipotecaria  cuando  el 
objeto  hipotecado  ha  quedado  en  poder  del  deudor  (o).  Sin  em- 
bargo, el  nombre  de  las  acciones  perpetuas  sigue  aplicándose  como 
recuerdo  de  lo  pasado  a estas  acciones,  de  suerte  que  en  tiempo 
de  Jusfciniano  este  epíteto  de  perpetua  no  indica  ya  más  que  las 
acciones  de  treinta  años,  en  oposición  á aquellas  cuya  duración 
está  limitada  á menos  trascurso  de  tiempo. 


I.  Non  mimes  autem  aetiones  quíe 
in  aliqaem  avt  ipso  jvre  competuiit 
aut  a prcetore  dan  tur  , et  in  heredem 
seque  com petan l aut  dari  solent.  Est 
enim  eeriissima  jutis  regula  , exma- 
leficii  s peería  les  o c turnes  in  heredem 
rei  non  competeré:  veluti  furti,  vi 
bonorum  raptorum,  injuriaruin,  dam- 


1.  Todas  las  acciones  que  se  dan 
contra  alalino  ó que  le  competen  en 
virivd  del  dereiho  civil  ó del  derecho 
pretoriaiiO , no  competen  siempre  á 
sus  herédelos  ó no  se  dan  siempre 
contra  ellos;  pues  según  una  regla 
constante  de  derecho,  las  acciones 
penales  no  se  dan  contra  los  herede- 


(1)  Gay.  Oom.  4.  § 111. 

(2)  Dig,  44.  7.  De  oblig , et  aclion.  35.  pr.  f.  de  Paul.  : « Item  Pübliciíina,  gusa  ad  exemplum 

Viudicationis  da  tur.  Sed  cum  res  Usa  nsacapione  redditur,  aunó  finitur. » 

(3)  Cod,  7.  39.  De  ’priescriplione  XXX  vel  XL  annorum. 
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ni  injuria?.  Sed  heredibus  hujus  modi 
actiones  ccmpetunt,  nec  denegan- 
tur:  excepta  injuriarían  actione,  et 
si  qua  alia  eimilis  inveniatur.  Ali- 
quando  tamen  etiam  ex  contractu  ac- 
tio  contra  heredem  non  competit , cura 
teetator  dolose  versatus  sit,  et  ad 
heredem  ejus  nihil  dolo  pervenit. 
Pcenales  antem  actiones,  quas  supra 
dixiuras,  si  ab  ipsis  principalibus 
personis  fuerint  contéstala} , et  heredi- 
bus dantur,  et  contra  heredes  tran- 
seunt. 


ros  del  delincuente  ; tales  son  las  ac- 
ciones de  hurto,  de  robo,  de  injuria, 
de  daño  causado  injustamente.  Pero 
estas  mismas  acciones  competen  á 
los  herederos  de  aquel  á quien  per- 
tenecían, á excepción  de  la  de  inju- 
rias y otras  semejantes.  Algunas  ve- 
ces no  se  da  contra  el  heredero  la  ac- 
ción que  nace  de  un  contrato , por 
ejemplo,  la  acción  coucedida  contra 
uno  por  ei  dolo  no  se  da  contra  su 
heredero,  si  no  se  ha  aprovechado 
de  este  dolo.  En  cuanto  á las  accio- 
nes penales  de  que  acabamos  de  ha- 
blar . desde  el  momento  en  que  ha  ha- 
bido litis  contestado , pasan  también 
á los  herederos  y contra  los  here- 
deros. 


Aut  ipso  jure  compelunt , aut  a pr adore  dantur . Bajo  el  sistema 
formulario,  todas  las  acciones,  en  cuanto  á la  entrega  de  la  fór- 
mula, se  daban  por  el  pretor  ; pero  las  expresiones  de  nuestro 
texto  se  refieren  al  origen  mismo  de  las  acciones,  á saber,  si  se 
derivan  del  derecho  civil  {ipso  jure)  ó del  derecho  pretoriano  (a 
pr cplore  ). 

Ex  malejiciis  pcenales  actiones.  Los  herederos  del  delincuente  no 
son  responsables  de  las  acciones  penales  existentes  contra  el  di- 
funto, sino  en  la  cantidad  con  que  el  delito  de  este  último  les  haya 
enriquecido  ; pues  sólo  el  reo  debe  ser  castigado.  Lo  que  dice 
nuestro  texto  no -tiene  aplicación  á las  acciones  penales  mientras 
son  reí  persecutorice;  porque  estas  últimas  se  dan  contra  los  here- 
deros del  delincuente  (1)  : esto  se  aplica  á las  acciones  mixtas 
{pcence , et  rei  persequendce)  que  nacen  de  nn  contrato,  porque 
también  son  penales  (2). 

En  cuanto  á las  acciones  penales  pertenecientes  al  difunto  como 
acto,  pasan  todas  á los  herederos  de  éste,  excepto  la  acción  de  in- 
jurias, la  de  inoficioso  testamento,  y todas  las  que  están  fundadas 
en  una  especie  de  espíritu  de  venganza  (ó). 

Alicuando  tamen  etiam  ex  contractu  adió  contra  heredem  non 
competit.  Justiniano  lia  copiado  esta  parte  de  nuestro  texto  de 
Gayo  (d) , donde  la  sola  excepción  citada  era  la  concerniente  á 


(1)  Inet.  4.  1.  § 19.  — D.  13.  1 . 7.  § 2.  TTlp.  — Ib.  25.  2.  6.  $ i.  Paul. 

(2)  Inst.  4.  6.  § 17.  — D.  16.  3.  1.  § 1.  Ulp.  — Eod.  18.  Nerat. 

(3)  D.  47.  10.  7.  § "DIp.  — Ib.  2.  i.  24.  TTlp.  — Ib.  5.  2.  6.  §§  2 y 7.  TT!p. 

(4)  4.113. 
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los  herederos  del  adstipulante,  del  sponsor  y del  fideipromissor. 
Pero  no  existiendo  ya  en  tiempo  de  Justiniano  ésta  especie  de 
obligaciones  , la  frase  por  la  que  está  reemplazado  este  ejemplo  en 
nuestro  párrafo  lia  quedado  oscura  y no  se  comprende  bien  su 
aplicación.  En  efecto,  en  los  contratos,  si  el  difunto  cometió  dolo, 
son  responsables  de  él  sus  herederos  (1)  ; no  exceptuándose  más 
que  el  dolo  cometido  por  el  difunto  en  un  depósito  necesario ; á 
ménos  que  no  se  suponga  que  Justiniano  ha  querido  hablar  de  los 
contratos  de  derecho  escrito,  en  los 'cuales,  si  ha  habido  dolo,  no 
comprendiendo  estos  hechos  de  dolo  la  acción  que  nace  del  con- 
trato, hay  que  recurrir  á la  acción  de  dolo , la  cual  no  se  daría 
contra  los  herederos,  no  habiéndose  aprovechado  de  él  (2). 

Fuerint  contest, alce.  Sabemos  suficientemente  cuál  era  el  efecto 
de  la  litis  contest atio  y cómo  se  convertía  el  derecho  de  la  instancia 
organizada,  desde  que  se  había  verificado  aquélla,  en  un  derecho 
adquirido  y transmisible  á los  herederos. 

II.  Superest  ut  admoneamus  qnod  2.  Nos  resta  advertir  que  si  ántes- 
si  ante  rem  judicatura , is  cum  quo  de  la  sentencia  el  reo  paga  al  actor, 

actum  eet  satisfaciat  actori , officio  el  juez  debe  absolver  ó aquél,  aun- 

judieis  oonvenit  eum  absolvere,  licet  que  desde  la  entrega  de  la  acción  se 

judicii  accipiendi  terapore  in  ea  eau-  hallase  en  el  caso  de  ser  condenado; 

sa  fuisset,  ut  damnari  debeat:  et  hoc  y en  este  sentido  se  decía  vulgar - 

est  quod  ante  vulgo  dicebatur,  om-  mente  en  otro  tiempo  que  todas  la» 

nia  judieia  absolutoria  esse.  acciones  eran  absolutorias. 

Queda  suficientemente  explicado  el  origen  y el  sentido  de  Ja  re- 
gla expuesta  aquí  por  nuestro  texto,  y el  disentimiento  que  exis- 
tió respecto  de  esto  entre  los  sabinianos  y los  proculeyanos.  Justi- 
niano  admitió  la  opinión  de  los  primeros. 


(1)  Dig.  5.  17.  152.  § 3.  — Eod.  157.  § 2.  Ulp.  — D.  44.  7.  49.  Paul.  — Eod.  12.  Pomp.  — I>,  16, 
3.  7.  § 1.  Ulp. 

(2)  D.  4.  3.  17.  § 1.  XJlp. 
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RESUMEN . DEL  LIBRO  CUARTO. 

(DESDE  EL  TÍTULO  VI  AL  XU.) 


Diversas  significaciones  de  la  palabra  acción.  — Diversos  sistemas 
sucesivos  de  enjuiciar  entre  los  romanos . 


La  palabra  acción  tiene  várias  significaciones. 

1. °  En  el  sentido  propio  y natural  (derivado  de  agere)  significa 
el  recurso,  es  decir,  el  acto  mismo  de  acercarse  á la  autoridad  para 
hacer  valer  sus  derechos  de  una  manera  cualquiera,  como  actor  6 
como  reo;  pero  más  particularmente  demandando. 

2. °  En  un  segundo  sentido  figurado , acción  no  es  ya  el  acto 
mismo,  es  el  derecho  de  hacer  este  acto  ; es  decir,  el  derecho  de 
presentar  este  recurso  á la  autoridad. 

3. °  En  fin,  un  tercer  sentido,  figurado  como  el  segundo,  ya  no 
es  ni  el  acto  mismo,  ni  el  derecho  de  hacer  este  acto  ; es  el  medio 
que  se  emplea  para  ello,  la  forma  que  está  á nuestra  disposición 
para  ejercer  el  recurso. 

Así  en  la  primera  significación  la  acción  es  un  hecho;  en  la  se- 
gunda un  derecho;  en  la  tercera  .un  medio,  una  forma. 

Estas  tres  significaciones  generales  se  emplean  todas  tres  en  el 
derecho  romano ; pero  la  palabra  se  presenta  aquí  ademas  con 
otras  acepciones  técnicas  , más  ó menos  reducidas,  que  han  varia- 
do según  las  épocas  y según  los  varios  sistemas  de  procedimiento. 

Estos  sistemas  son  tres. 
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Primee  sistema  : — Acciones  de  la  ley . 

1.®  El  sistema  de  las  acciones  de  la  ley  (legis  actiones),  que  abre 
la  historia  del  derecho  romano,  y que  se  refiere  al  primitivo  ori- 
gen nacional. 

Su  carácter  es  sacerdotal  y patricio,  consistiendo  prineipalmen- 
en  hacer  pantomimas  simbólicas  y en  decir  palabras  sacramenta- 
les, ya  los  litigantes,  ya  el  magistrado  : es  de  derecho  estricto,  y 
está  reservado  exclusivamente  á los  ciudadanos. 

Reinó  enteramente  por  espacio  de  más  de  seis  siglos;  sin  em- 
bargo, moderado  por  algunas  adiciones  ó modificaciones  gradua- 
les. Los  ciudadanos  empiezan  por  sustituirle  frecuentemente,  de 
hecho,  una  práctica  imitada  de  las  formas  seguidas  con  los  extra- 
jeros.  En  el  siglo  vi  de  Roma,  la  ley  Ebíttia  (probablemente  en  el 
año  de  Roma  577  ó 583)  sancionó  legislativamente  esta  práctica  y 
suprimió  la  mayor  parte  del  sistema  do  las  acciones  de  la  ley.  Se 
consumó  esta  supresión  en  tiempo  de  'Julio  César  y Augusto,  por 
las  leyes  de  Julta  judiciaria  (probablemente  año  de  Roma  708  y 
729),  que  organizan  más  ámpliamentc  el  sistema  siguiente.  Con 
todo,  el  primitivo  sistemase  conservó  largo  tiempo  en  fragmentos, 
y entero  en  algunos  casos  excepcionales,  por  ficcioD  y en  usos  si- 
mulados. Esta  última  huella  no  se  borró  enteramente  hasta  Justi- 
niano.  Así  pues,  no  hay  del  primer  sistema  al  segundo  transición 
inmediata  y reemplazo  radical;  se  refunden  el  uno  en  el  otro,  ex- 
tendiéndose los  vestigios  del  primero  al  reinado  del  segundo. 

En  esta  expresión  legis  actiones , acciones  de  la  ley,  la  palabra 
acción  indica  una  especie  de  procedimiento  considerado  en  conjun- 
to. Así , cuando  se  dice  que  hay  cinco  acciones  de  la  ley , las  ac- 
ciones sacramenti,  per  judicis  postulationem , per  condictionem , per 
mamis  injectionem  y per  pig ñor is  capionem , quiere  decirse  que  hay 
en  este  sistema  cinco  especies  de  procedimientos  determinados  y 
sacramentales,  cinco  modos  diferentes  de  obrar  y proceder  según 
los  casos. 

Segundo  sistema  : — Procedimiento  formulario. 

2.°  El  sistema  del  procedimiento  por  fórmulas,  llamado  tam- 
bién procedimiento  ordinario  (ordinaria  judicia) , que  trae  su  orí- 
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gen  de  loque  sé  practicaba  con  los  extranjeros;  y por  medid. 'del' 
cuál  puede  decirse  que  se  humaniza  el  procedimiento  quintana,  dé 
sacerdotal  y exclusivamente  ciudadano  que  era,  se  hace  pretoria-' 
no,  salvas  algunas  modificaciones,  en  los  detalles  aplicables  á 
todos. 

Su  carácter  esencial  consiste  en  la  redacción  de  una  fórmula 
(formules) , cuyos  elementos  se  discuten  y fijan  ante  el  magistra- 
do (; in  jure ) , y la  cual,  entregada  á las  partes  por  éste,  contiene 
el  nombramiento  del  juez,  con  indicación  á este  juez  délos  puntos, 
ya  de  hecho,  ya  de  derecho,  que  han  de  examinar,  y de  la  senten- 
cia que  debe  dar  según  el  resultado  de  este  examen  ; cuya  fórmu- 
la confiere  al  juez  su  misión  y le  marca  la  extensión  más  ó ménos 
ámplia  de  sus  poderes.  Su  forma  es  tal,  que  puede  decirse  con  al- 
guna exactitud  que  está  redactada  como  una  especie  de  sentencia 
condicional.  Conforme  se  desarrolló  el  sistema  formulario , apli- 
cándose á los  ciudadanos,  se  dividieron  las  fórmulas  en  diversas 
partes,  que  pueden  encontrarse  todas,  ó algunas  separadamente; 
principales  las  unas  ( partes  formularum) , y las  otras  accesorias 
(adjediones).  Las  primeras  en  número  de  cuatro  : la  demonstratio, 
la  intentio , la  condemnatio , y en  tres  casos  particulares  sólo  la  ad- 
judicado. Entre  las  segundas  , las  prescripciones  ( prcescriptiones ), 
las  excepciones,  réplicas , duplicas,  etc. 

Introducido  por  la  practica  pretoriana , y al  principio  sólo  con 
motivo  de  los  extranjeros,  extendido  en  seguida  de  hecho  á los 
pleitos  entre  los  ciudadanos  por  medio  de  varios  artificios  y de  al- 
gunas analogías  de  expresiones  que  lo  ligaban  con  las  antiguas 
acciones  de  la  ley  y lo  hacian  derivar  de  ellas;  instalado  legislati- 
vamente por  la  ley  Ebutia,  y definitivamente  organizado  por  esas 
dos  leyes  Julía  judiciaria , este  sistema  siguió  vigente  desde  el  si- 
glo VI  de  Roma  hasta  el  xi,  en  tiempo  de  Diodeciano.  !No  fue 
reemplazado  absolutamente  y de  una  vez  por  el  tercero  y último 
sistema  , sino  que  progresivamente  se  apoyó  en  cierto  modo  en 
este  último  sistema,  cómo  se  había  fundado  en  él  el  de  las  accio- 
nes de  la  ley. 

En  este  procedimiento,  la  palabra  adió  designa  principalmente 
el  derecho,  conferido  por  el  magistrado,  de  perseguir  ante  un  juez 
lo  que  se  nos  debe  , habiendo  tantas  acciones  como  derechos  que 
perseguir.  En  sentido  figurado  se  le  hace  significar  la  fórmula  que 
resume  y expresa  este  derecho,  ó el  judicium , es  decir,  la  instan- 
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cía  judicial  que  se  organiza  por.  la  fórmula.  De  suerte  que  estas 
tres  palabras  actio,  formula,  judicium  se  toman  aquí  por  lo  común 
como  sinónimas. 

Mas,  especialmente  actio,  no  se  aplica  más  que  á las  persecucio- 
nes de  obligaciones  ; ó en  otros  términos,  á las  acciones  persona- 
les, y esto  poruña  razón  puramente  histórica,  y es  que  las  fórmu- 
las no  se  han  usado  al  principio  más  que  en  materia  de  obligacio- 
nes. En  cnanto  á las  reclamaciones  de  propiedad  ú otros  derechos 
reales,  la  palabra  propia  es  la  de  pe fitio.  En  fin,  se  llama  persecu- 
tio  el  recurso  ante  el  magistrado  para  que  resuelva  él  mismo  el 
negocio,  por  autoridad  propia,  sin  remisión  ante  un  juez,  lo  cual 
se  llama  extra  ordinem  cognoscere , y de  aquí  esta  distinción  triló- 
gica,  actio,  petitio,  persecutio , que  se  encuentra  casi  sacramental- 
mente en  el  formulario  de  la  práctica  romana. 


Tercer  sistema  : — Procedimiento  extraordinario . 

■ 3.°  El  sistema  del  juicio  extraordinario  (extraordinaria  judíela), 
que  es  el  último,  y el  único  existente  en  tiempo  de  Justiuiano. 

Su  carácter  esencial  consiste  en  que  no  hay,  según  él,  diferencia 
entre  el  magistrado  y el  juez,  nada  de  pantomimas  ni  de  palabras 
sacramentales  como  en  las  acciones  de  la  ley,  ni  redacciqn  ni  en- 
trega de  una  fórmula  como  en  el  procedimiento  formulario.  Las 
partes  se  citan  directamente  ante  la  autoridad  competente,  y esta 
autoridad,  reasumiendo  las  funciones  de  magistrado  y de  juez, 
pronuncia  la  sentencia. 

Este  proceder,  empleado  únicamente  como  excepción  en  estos 
casos  bajo  el  procedimiento  formulario,  y calificado  por  lo  mismo 
de  extraordinario  (extra  ordinem  cognitio),  se  extendió  cada  vez 
más,  á medida  que  el  régimen  imperial  se  desenvolvía  retrocedien- 
do al  poder  absoluto.  Una  constitución  de  Diocleciano  (año  de 
Roma  1047,  294  de  J.  C.)  le  hizo  común  á las  provincias  : esta 
regla  se  generaliza  en  seguida  en  todo  el  imperio  : algunas  huellas 
del  sistema  á que  sustituye  se  conservan  al  principio  en  aparien- 
cia y nominalmente,  pero  desaparece  en  seguida  completamente; 
de  suerte  que  Justiuiano,  para  caracterizar  el  cambio  verificado, 
no  tiene  más  que  decir  : « Hoy  todas  las  instancias  son  extraordi- 
narias : Extra  ordinem  sunt  hodie  omnia  judicia. )) 
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Dejando  á un  lado  las  instituciones  de  este  Emperador  todo  lo 
concerniente  á la  fórmula,  no  consideran  las  acciones  más  que 
como  el  derecho  mismo  de  proceder,  y no  las  tratan  más  que  bajo 
este  punto  de  vista. 

En  esta  época,  y bajo  este  procedimiento,  ía  acción  considerada 
así  como  un  derecho,  en  su  significación  más  general,  no  es  más 
que  la  facultad  que  tenemos  directamente , y sin  concesión  espe- 
cial, de  perseguir  ante  la  autoridad  judicial  lo  que  nos  pertenece 
ó se  nos  debe  : sin  razón,  pues,  toma  Justiuiano  de  los  juriscon- 
sultos del  tiempo  de  la  fórmula  una  definición  que  y a no  es  exacta 
en  su  época. 


Diferentes  divisiones  de  las  acciones. 

Para  las  acciones,  como  para  todas  las  cosas,  puede  hacerse  un 
gran  número  de  divisiones  ó clasificaciones  diferentes,  según  los 
diversos  puntos.de  vista  bajo  los  que  se  las  consideren.  Las  prin- 
cipales de  estas  divisiones,  en  la  época  del  procedimiento  extraor- 
dinario, son  las  siguientes  ; 

Pbimeua  DIVISION. — Acciones  reales  (in  rem)  y acciones  persona- 
les (in  personam). — Acciones  prejudiciales.  — Acciones  que  pa^ 
recen  mixtas , tanto  in  rem,  como  in  personam. 

La  división  de  las  acciones  en  reales  y personales  es  una  divi- 
sión esencial  y fundamental,  común  á todos  los  sistemas  do  enjui- 
ciar entre  los  romanos,  y que  debe  hallarse  en  todos  tiempos  y en 
todas  las  legislaciones.  Está  sacada  de  la  naturaleza  de  ios  dere- 
chos, que  las  acciones  tienden  á hacer  valer.  La  acción  real  es  la 
que  se  dirige  á la  reclamación  de  un  derecho  real;  la  acción  per- 
sonal, la  que  tiende  al  cumplimiento  de  una  obligación,  ó si  se 
quiere  más  amplitud,  la  acción  real  es  aquella  por  la  que  el  de- 
mandante afirma  que  tiene,  con  exclusión  de  cualquiera  otra  per- 
sona, la  facultad  de  disponer  ó de  sacar  más  ó méiios  utilidad  de 
una  cosa  corpórea  ó incorpórea.  La  acción  personal  es  aquella  por 
la  que  el  demandante  sostiene  que  el  demandado  está  obligado 
para  con  él,  y persigue  el  cumplimiento  de  esta  obligación. 

El  nombre  de  acción  in  rem  y de  acción  in  personam  les  viene 
del  sistema  formulario,  porque  la  intentio  de  la  fórmula  que'  enun- 
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cía  el  derecho  pretendido,  en  las  unas  esta  concebida  generalmente 
sin  designación  de  persona,  lo  cual  expresan  los  romanos  diciendo 
que  está  concebida  in  reñí,  al  paso  que  en  las  otras,  la  intentio, 
para  enunciar  el  derecho,  tiene  que  comprender  necesariamente 
el  nombre  de  la  persona  que  se  pretende  estar  obligada,  y se  re- 
dacta individualmente  con  relación  sólo  á esta  persona,  lo  que  los 
romanos  expresaban  diciendo  que  estaba  concebida  in  personam. 

Así,  cu  resumen,  las  acciones  in  rem  y las  acciones  in  personam 
traen  de  la  naturaleza  misma  del  derecho  su  división,,  y de  la  re- 
dacción de  la  fórmula  su  denominación,  aunque  en  el  fondo  domi- 
ne la  naturaleza  del  derecho. 

La  acción  in  rem  se  aplica  á todas  las  especies  de  derechos  rea- 
les : á la  propiedad,  el  más  extenso  de  todos;  á sus  diversos  des- 
membramientos, ó derechos  de  usufructo,  de  servidumbre,  de 
enfitéusis,  de  superficie  ; á los  derechos  de  prenda  ó de  hipoteca; 
como  también  á los  de  libertad,  de  ingenuidad,  de  paternidad,  y 
otros  de  esta  naturaleza  relativos  al  estado  de  las  personas. 

Cuando  tiene  por  objeto  la  reclamación  de  la  propiedad  de  una 
cosa  corpórea,  lleva  el  nombre  especial  de  rei  vindicatio,  que  se 
deriva  del  sistema  de  las  acciones  de  la  ley. 

Cuando  tiene  por  objeto  la  reclamación  de  un  derecho  de  usu- 
fructo ó cualquiera  otra  servidumbre,  se  divide  en  dos  especies, 
tomando  para  cada  una  .desellas  una  denominación  particular  : 
actio  confessoria , cuando  el  demandante,  sostiene  un  derecho  de 
servidumbre  sobre  una  cosa  perteneciente  á otra;  actio  nugatoria 
ó negativa , cuando  el  propietario  de  una  cosa  sostiene  que  un  de- 
recho de  servidumbre,  que  pretende  su  adversario,  no  existe.  Para 
la  propiedad  plena  y completa,  una  fórmula  negativa,  en  que  se 
limitase  á negar  que  el  adversario  era  propietario,  sería  ridicula  y 
no  conduciría  á nada.  Si  sucede  de  otro  modo  en  las  servidum- 
bres, consiste  en  que  en  el  fondo,  respecto  á hilas,  la  fórmula 
negatoria  viene  siendo  una  verdadera  afirmación  de  derecho.  La 
acción  confesoria  y la  acción  negatoria  tienen  de  particular  que 
pueden  ejercerse  hasta  por  el  que  está  en  cuasi  posesión  del  dere- 
cho reclamado,  por  el  solo  motivo  de  ser  perturbado  ó amenazado 
en  su  posesión,  ó de  temer  serlo. 

Cuando  la  acción  in  rem  tiene  por  objeto  la  reclamación  de  una- 
calidad  ó de  un  derecho  relativo  al  estado  de  las  personas,  tales 
como  los  de  libertad,  de  ingenuidad,  de  paternidad,  etc.,  toma  un 
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carácter  especial,  y el  nombre  de  acción  prejudicial  ( prcejitdicialis 
actio).  Bajo  el  sistema,  formulario,  la  acción  prejudicial  tenía  de 
particular  que  su  fórmula  no  contenia  condena;  el  juez,  pues,  no 
tenía  que  condenar  ó absolver  al  demandado,  sino  sólo  reconocer 
y declarar  por  su  sentencia  la  existencia,  ya  de  un -hecho,  ya  de 
un  derecho,  que  se  hacía  desde  entonces  judicialmente  cierto,  y 
del  que  las  partes  deducirían  más  tarde,  en  caso  de  necesidad, 
todas  las  consecuencias  legales.  Lo  referente  á la  redacción  de  la 
fórmula  desapareció  en  tiempo  de  dustiniano;  pero  fuera  de  esta 
redacción  que  no  tiene  lugar,  el  carácter  de  la  acción  subsiste  el 
mismo. 

A esta  división  de  acciones  reales  (in  rem ) y de  acciones  perso- 
nales (in  personam),  añaden  las  Instituciones  de  Justiniano,  como 
formando  un  tercer  miembro,  acciones  que  parecen  ser  mixtas  en 
el  sentido  de  que  soa  tanto  inrem  como  in  personam;  á saber,  las 
acciones  de  partición  de  herencia  ( familia}  erciscundce),  de  parti- 
ción de  una  cosa  común  ( communi  dividundo),  y señalamiento  de 
límites  (finium  re.gundorum) ; pero  en  realidad  estas  acciones  son 
personales  (in  personam),  porque  persiguen  el  cumplimiento  de 
una  obligación,  y así  están  calificadas  áun  en  los  textos  de^Justi- 
niano.  En  cuanto  á la  época  del  sistema  formulario,  era  absoluta- 
mente imposible  que  la  intentio  de  la  fórmula  estuviese  concebida 
á la  vez  generalmente  (in  rem)  é individualmente  contra  tal  per- 
sona (in  personam) , y por  consiguiente  que  no  existen  acciones  tan- 
to in  rem  como  in  personam.  La  idea  que  parece  condujo  á los  re- 
dactores de  las  instituciones  de  Justiniano  á dar  esta  calificación  á 
las  tres  acciones  que  acabamos  de  indicar,  es  que  son  las  tres  úni- 
cas acciones  en  las  que  puede  haber  á la  vez  adjudicación  y con- 
dena; es  decir,  atribución  de  la  propiedad  de  todo  ó parte  de  las 
cosas,  v prestación  por  parte  de  las  personas.  — Aun  en  este  sen- 
tido, laexpresioñ  in  rem  no  es  exacta,  si  se  la  quiere  tomar  en  su 
significación  técnica,  porque  el  resultado  de  una  acción  in  rem  es 
el  reconocimiento  de  una  propiedad  preexistente;  al  paso  que  la 
adjudicación  que  contienen  las  tres  acciones  de  que  se  trata  es  la 
atribución  de  una  propiedad  nueva,  creada  por  la  sentencia  misma. 

Segunda  división.  — Acciones  civiles;  acciones  pretorianas. 

Esta  división  de  las  acciones  está  tomada  de  Ja  autoridad  que 
las  estableció  : división  existente  por  todas  partes  en  la  legislación 
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romana  entre  el  derecho  civil  y derecho  pretoriano,  y que  aplica- 
da á las  personas,  á la  propiedad,  á las  sucesiones,  á las  obliga- 
ciones, se  la  vuelve  á encontrar  todavía  al  tratar  de  las  acciones. • 

La  acción  civil  es  la  que  está  fundada  en  una  ley,  un  senado-con- 
sulto, una  constitución  ó cualquiera  otra  fuente  de  derecho  civil ; 
la  acción  pretoriana,  la  introducida  por  el  edicto  del  pretor. — En 
tiempo  del  sistema  formulario,  los  dos  principales  medios  emplea- 
dos por  los  pretores  para  investir  de  acciones  los  casos  no  sancio- 
nados por  el  derecho  civil,  habían  sido,  ya  de  fundar  una  fórmula 
sobre  una  hipótesis  ficticia  (fictitice  actiones ),  ya,  con  más  fre- 
cuencia todavía,  de  redactarla  in  factum,  es  decir,  con  una  intentio 
que  fijaba  la  cuestión  al  juez,  no  como  una  cuestión  de  derecho, 
sino  como  una  cuestión  de  hecho  ( actiones  in  factum  conceptee). 
Aunque  en  tiempo  de  Justiniano  no  hubiese  semejantes  redaccio- 
nes, sin  embargo,  han  dejado  sus  huellas  en  la  definición  y en  la 
exposición  de  las  diversas  acciones  pretorianas. 

El  pretor  ha  creado  de  este  modo,  ya  acciones  in  rem , ya  ac- 
ciones in  personam. 

Entre  las  acciones  in  rem  pretorianas  se  cuentan  principalmente: 

Como  acciones  ficticias,  las  dos  acciones  Publicianas  y la  acción 
Pauliana,  fundadas,  la  primera  ( Publiciana  actio ) en  la  hipótesis 
ficticia  de  que  una  usucapión  que  no  se  había  cumplido,  lo  había 
sido;  la  segunda,  calificada  por  los  comentadores  de  Publiciana 
rescisoria , en  la  hipótesis  inversa,  es  decir,  la  hipótesis  de  que  una 
usucapión  que  se  habia  consumado,  no  lo  había  sido ; y la  tercera 
(. Pauliana  in  rem , igualmente  rescisoria ),  en  la  hipótesis  ficticia 
de  que  una  enajenación  hecha  por  el  deudor  en  fraude  de  sus 
acreedores  no  habia  tenido  lugar.  Es  preciso  no  confundir  con  esta 
última  otra  acción  Pauliana , que  es  personal  (in  personam),  que 
vino  más  tarde,  y que,  aunque  tiende  á un  fin  análogo,  se  diferen- 
cia,  sin  embargo,  esencialmente  de  ella. 

Como  acciones  redactadas  in  factum:  la  acción  Serviana , dada 
al  locator  de  un  fundo  rústico  para  perseguir  contra  todo  detenta-- 
dor  el  ejercicio  de  su  derecho  de  prenda,  sobre  las  cosas  expresa- 
mente empeñadas  por  el  colono  para  la  seguridad  del  pago  de  los 
alquileres, — y la  acción  quasi  Serviana , ó hypothecaria , para  la 
persecución  de  cualquier  otro  derecho  de  prenda  ó de  hipoteca. 

Eutre  las  acciones  pretorianas  in  personam , puede  citarse  : la 
acción  de  pecunia  constituía , en  que  Justiniano  ha  refundido  la  an- 
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tigua  acción  civil  receptitia  ; las  acciones  de  peculio  , de  jurejur an- 
do; las  acciones  penales  contra  la  alteración  del  álbum  ( de  albo 
corrupto ),  contra  la  vocatio  in  jus  de  nn  ascendiente  ó de  un  pa- 
trono sin  autorización,  contra  las.  violencias  y los  obstáculos  opues- 
tos al  ejercicio  de  una  vocatio  injus,  y otras  muchas. 


Tercera  división  : Acciones  persecutorias  de  la  cosa;  acciones  de 
una  pena,  ó penales;  acciones  persecutorias  á la  vez  de  una  cosa 
y de  la  pena , ó mixtas. 


Esta  división  de  las  acciones  se  deduce  del  fin  hácia  que  se  di- 
rige la  acción,  ó más  bien  de  la  naturaleza  de  la  utilidad  que  el 
demandante  debe  sacar  de  ella.  — La  pena  de  que  aquí  se  trata, 
no  es  una  pena  pública  reclamada  é impuesta  en  nombre  de  la  so- 
ciedad. Estas  acciones  penales  no  son  más  que  acciones  de  dere- 
cho privado  ; pero  que  comprenden,  á título  de  pena  privada,  y 
en  utilidad  del  demandante,  una  condena  pecuniaria  ademas  de  lo 
que  se  le  debe  como  restitución  ó como  reparación  del  perjuicio 
por  él  sufrido. 

En  el  número  de  las  acciones  persecutorias  de  la  cosa  (reí  per- 
sequendm  causal)  están  todas  las  acciones  in  rem , y casi  todas  las 
que  dimanan  de  los  contratos.  Cou  todo,  la  acción  no  tieue  siem- 
pre este  carácter,  por  ejemplo,  en  la  acción  de  depósito  necesario. 

Son  persecutorias  de  una  pena  ( posnce  persequendce  causa ) vá- 
rias  de  las  acciones  que  nacen  de  los  delitos  ; tales  como  la  acción 
de  hurto  manifiesto  y no  manifiesto. 

En  fin,  son  mixtas  ( tam  pcence  quam  rei  persequendce  causa ) 
otras  acciones  procedentes  de  delitos  : como  la  acción  vi  bonorum 
raptorum , y la  de  ex  lepe  Aquilia.  — La  acción  de  depósito  nece- 
sario , aunque  dirigida  contra  el  mismo  que  lia  recibido  el  deposi- 
to ó contra  su  heredero  personalmente  culpable  de  dolo,  es  tam- 
bién mixta,  porque  se  da  en  el  duplo.  Lo  mismo  sucede  con  la 
acción  contra  los  que  esperan  ser  citados'  /inte  el  juez  para  entre- 
gar á las  santas  iglesias  ú otros  sitios  piadoáos  las  cosas  que  se  les 
han  dejado  á título  de  legados  ó de  fideicomisos ; porque  se  da 
igualmente  en  el  duplo. 


726 


EXPLICACION  HISTÓRICA  DK  LA  INSTITUIA.  LIB.  IV. 


Cuarta  división  : Acciones  en  el  tanto , en  el  duplo , en  el  triple  ó 

en  el  cuádruplo . 


Las  acciones,  en  esta  cuarta  división,  están  consideradas  bajo 
una  relación  aritmética  entre  el  importe  de  la  condena  y un  tér- 
mino de  interes  que  sirve  de  unidad,  y que,  en  ciertos  casos,  se 
trata  de  duplicar,  de  triplicar  ó de  cuadruplicar.  Este  término  de 
unidad,  en  el  fondo,  es  el  valor  real  de  la  causa;  es  decir,  el  ver- 
dadero interes  á que  tiene  derecho  el  demandante.  Bajo  el  sistema 
formulario  es  probable  que  fuese  preciso  tomarle  tal  como  estaba 
formulado  en  la  intentio,  y que  la  proposición  se  estableciera  entre 
la  intentio  y la  condemnatio. 

Son  en  el  tanto,  por  ejemplo,  las  acciones  que  se  dan  en  la  esti- 
tipulacion,  en  el  rnutuum , en  la  venta,  en  el  arrendamiento,  en  el 
mandato  y otros. 

Son  en  el  duplo,  inmediatamente  y por  sí  mismas,  las  acciones 
furti  nec  maní f está  y serví  corrupti;  — son  en  el  duplo,  pero  sólo 
en  el  caso  de  denegación,  la  acción  ex  lege  Aquüia , la  del  depósi- 
to necesario ; y aun  en  el  caso  de  simple  retraso  en  la  entrega,  la 
acción  ex  legato  quod  venerabilibus  locis  relictum  est. 

Es  en  el  triple  la  condictio  ex  lege  dada  por  Justiniano  en  los 
que,  en  el  libellus  conventionis , especie  de  acto  de  asignación,  han 
exagerado  su  demanda. 

Son  en  el  cuadruplo  las  acciones  furti  maní  fes  ti,  quod  metus  cau- 
sa ; la  relativa  á las  sumas  pagadas  para  suscitar  un  proceso  por 
fuerza  ó sutileza,  ó recibidas  para  abandonar  semejante  proceso: 
y la  condictio  ex  lege  dada  por  Justiniano  contra  los  executores  li- 
tiurn  (especie  de  porteros),  que  hubiesen  exigido  de  los  demanda- 
dos más  de  lo  debido. 

Quinta  división  : Acciones  de  buena  fe,  acciones  de  derecho  estricto , 

acciones  arbitrarias. 

Esta  división  se  ha*  sacado,  durante  él  sistema  formulario,  de  la 
naturaleza  y la  extensión  de  los  poderes  conferidos  al  juez  por  la 
fórmula. 
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Acción  de  derecho  estricto  ( stricti  juris  ) es  aquella  en  que.  la 
formula  fija  al  juez  una  cuestión  de  derecho  civil  á la  que  está  es- 
trictamente ceñido,  sin  poder  tomar  en  consideración  ninguna  cir- 
cunstancia de  equidad  ó de  buena  fe,  luera  de  los  principios  de 
esta  derecho. 

Acción  de  buena  fe  (lona;  jichi),  bajo  este  sistema,  es  aquella  en 
que  el  juez,  por  medio  de  estas  expresiones  ex  fjde  bona,  ú otras 
equivalentes,  está  encargado  por  la  fórmula  á condenar  ó absolver 
según  la  buena  fe.  En  su  consecuencia  : l.°,  todo  hecho  de  dolo 
de  una  de  las  dos  partes  debe  tomarse  en  consideración  por  el  juez; 
de  donde  se  sigue  que  toda  excepción  deducida  de  un  principio 
de  buena  fe  está  inherente  y como  sobreentendida  en  ella;  2.°,  todo 
lo.  que  es  de  uso  común  en  las  costumbres  y en  la  práctica  debe 
suplirse  de  oficio  por  el  juez  ; 3.°,  el  juez  debe  hacer  compensa- 
ción de  lo  que  las  partes  se  deben  recíprocamente  la  una  á la  otra, 
como  consecuencia  del  mismo  negocio  ( ex  eadem  cansa)-,  4.°,  los 
frutos  de  las  cosas  debidas  ó los  intereses,  si  se  trata  de  canti- 
dad de  dinero,  son  de  cuenta  del  deudor,  á partir  desde  su  mo- 
rosidad. 

En  fin  , la  acción  arbitraria  ( adió  ó formula  arbitraria)  es  aque- 
lla en  que  el  juez,  por  medio  de  estas  expresiones  nisi  restituat, 
ú otras  semejantes,  recibe  por  la  fórmula  el  poder  de  dar,  ántes 
de  la  sentencia,  una  orden  previa  ( jussus  ó arbitrium),  por  la  cual, 
apreciando  ex  cequo  et  bono  la  restitución,  ó más  generalmente,  la 
satisfacción  debida  al  demandante,  manda  al  demandado  hacer 
esta  restitución  ó dar  esta  satisfacción;  de  suerte  que  si  el  deman- 
dado obedece  y ejecuta  esta  orden  de  grado  ó por  fuerza  ( manu 
militari ),  es  absuelto;  si  no,  es  condenado  á una  suma  determina- 
da por  la  apreciación  del  juez,  ó más  frecuentemente,  por  el  jura- 
mento del  demandante. 

En  tiempo  de  Justiniano,  lo  concerniente  á la  redacción  de  la 
fórmula  ya  no  existia  ; pero  subsistieron  los  principios. 

Por  reo-la  eren  eral,  las  acciones  son  de  derecho  estricto. 

Las  acciones  de  buena  fe  son  la  excepción,  y para  indicarías  se 
procede  también  por  enumeración.  Justiniano  cita  como  tales  en 
su  época  las  acciones  de  tros  contratos  reales  : commodati , deposi- 

pn/neratUia ; - — Las  de  los  cuatro  contratos  consensúales,  ex 
empto-v  endito,  locato-conducto , pro  socio,  manda  ti ; Las  de  los 
cuatro  cuasi-contratos , de  los  cuales  dos  son  análogos  á la  soeie- 
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dad , familia’  erciscunclce } communi  dividundo  ; y dos  análogos  al 
mandato,  negotiorum , gestoruin,  tutela;  La  acción  praiScriptis 
verbis,  procedente  de  la  permuta  (ex permútateme),  y del  contrato 
estimatorio  (de  cestirnato),  lo  que  creemos  deberse  haber  generali- 
zado y extendido  á todos  los  casos  de  la  acción  prcescriptis  verbis; 

Entre  las  acciones  reales  , la  hereditatis  petitio , que  Justiniano, 

para  resolver  las  dudas  suscitadas  con  este  motivo,  decide  que  de- 
ben comprenderse*  entre  las  acciones  de  buena  fe.  — En  fin , la 
acción  ex  stipulatu  en  restitución  de  la  dote,  en  la  cual  funda  Jus- 
tiniano la  antigua  acción  rei  uxoria,  suprimida  por  él,  y á la  cual, 
contra  los  principios  ordinarios  de  la  estipulación,  atribuye  el  ca- 
rácter de  acción  de  buena  fe  que  tenía  la  acción  rei  uxoria. 

La  fórmula  arbitraria  forma  un  género  aparte,  especialmente 
peculiar  de  las  acciones  in  rem;  siendo  indispensable,  bajo  el  sis-' 
tema  formulario,  para  evitar  los  inconvenientes  del  principio  de 
que  toda  condena  es  pecuniaria.  Por  medio  de  la  orden  previa  de 
restitución,  ejecutada,  en  caso  de  necesidad  ( manu  militari ),  el 
demandante  era  reintegrado  en  su  misma  cosa,  cuando  era  posi- 
ble. Por  consiguiente,  son  arbitrarias  todas  las  acciones  reales, 
tanto  civiles,  como  la  rei  vindicado , las  acciones  confesorio,  y ne- 
gcdoria , cuánto  pretorianas,  como  las  acciones  Publidana , Servia- 
na,  quasi-Serviana.  Ademas , entre  las  acciones  personales  civiles, 
las  ad  vxhibendum  y fininm  regundorum ; entre  las  acciones  perso- 
nales pretorianas,  las  quodmetus  causa  y de  dolo  malo , porque  es- 
tas cuatro  acciones  tienen  un  carácter  restitutorio  ó exhibitorio;y 
también  en  la  acción  de  eo  quod  certo  loco , que  presenta  una  cir- 
cunstancia especial.  ■ Es  cuestión  saber  si  las  acciones  noxales  se 
hacían  arbitrarias  sólo  por  la  cualidad  de  ser  noxales. 


Sexta  DIVISION  : Acciones  directas  y acciones  indirectas. 

La  acción  directa  es  la  que  se  da  contra  una  persona  por  lai 
obligaciones  procedentes  de  sus  propios  actos,  ó de  los  actos  d< 
aquella  á quien  sucede. 

Acción  indirecta  es  la  que  se  da  contra  una  persona  en  razón  d< 
los  hechos  de  otro,  principalmente  de  sus  esclavos  ó de  sus  hijoi 
de  familia  ; podiendo'  aplicarse  á las  obligaciones  nacidas  de  con 
tratos  ó cuasi-contratos , de  delitos  ó cuasi-delitos. 

Para  las  obligaciones  procedentes  de  contratos  ó c.uasi-contra 
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tos,  el  principio  del  derecho  civil  es  que  el  jefe  de  familia  no  está 
obligado  por  los  hechos  de  sus  esclavos  ó de  sus  hijos  de  familia; 
pero  el  derecho  pretoriano  introdujo  las  diversas  acciones  indirec-- 
tas  quod  jussu , institoria,  eccer citoria,  tributoria , de  peculio  y de 
in  rem  verso. 

Puede  decirse  de  la  mayor  parte  de  estas  acciones,  especial- 
mente délas  calificadas  de  institoria , exer  citoria , de  peculio  y de  in 
rem  verso , que  son  más  bien  que  acciones  propiamente  dichas,  ca- 
lificaciones, atributos,  que  pueden  tomar  las  diversas  acciones 
procedentes  de  los  diversos  contratos  6 cuasi-contratos.  Así  la  ac- 
ción de  venta,  de  compra,  de  arrendamiento,  de  sociedad,  será, 
según  el  caso,  institoria,  ex  er citoria , de  peculio  y de  in  rem  verso, 
cuando  estos  contratos  emanan  de  un  institor,  de  un  exercitor , de 
un  esclavo  ó de  un  hijo  de  familia. 

Para  las  obligaciones  que  nacen  de  delitos  ó cuasi-delitos  de  las 
personas  alieni  juris,  ha  creado  el  mismo  derecho  civil  el  princi- 
pio de  las  acciones  que  se  dan  contra  el  jefe,  y que  se  llaman  ac- 
ciones noxales. 

SÉPTIMA  división  : Acciones  noxales ; acción  de  pauperie. 

Se  llama  noxal  una  acción , cuando  deja  á aquel  contra  quien 
se  dirige  la  facultad  de  librarse  de  la  obligación  procedente  de  un 
delito,  de  un  cuasi-delito,  ■ ó de  un  perjuicio  causado,  abando- 
nando la  persona  que  le  ha  cometido  ó el  animal  que  le  ha  oca- 
sionado. 

Las  acciones  noxales  se  derivan,  no  del  derecho  pretoriano,  sino 
del  derecho  civil,  y están  basadas  en  la  consideración  de  que  el 
jefe  de  familia  debe  estar  obligado,  por  lo  menos  hasta  el  valor  de 
su  derecho  de  propiedad  sobre  el  individuo  autor  del  delito,  ó so- 
bre el  animal,  causa  del  perjuicio. 

La  condena  esta  modificada  por  estas  palabras:  «aut  noxas 
debere»,  que  dejan  al  demandado  la  alternativa  de  pagar,. o si  le 
parece  mejor,  de  libertarse  haciendo  el  abandono  noxal.  Tal  vez 
la  misma  intentio  de  la  formula  estaba  modificada  ella  misma  por 
esta  adición,  ñeque  nox^e  debat;  lo  cual  hubiera  hecho  cual- 
quiera otra  acción  noxal  arbitraria,  por  lo  menos  en  el  sentido  de 
que  la  fórmula  había  dado  formalmente  al  juez  la  misión  de  absol- 
ver al  reo  si  abandonaba  la  cosa  ántes  de  la  sentencia. 


730  EXPLICACION  HISTÓRICA  HE  LA  INSTITUTA.  LIB.  IT. 

Hablando  de  las  acciones  noxales,  debe  decirse  que  este  epíteto 
de  noxales  designa  únicamente  una  cualidad,  un  atributo,  cou  que 
pueden  ser  revestidas  las  diversas  acciones  nacidas  de  delitos  ó 
cuasi-delitos  ; así,  las  acciones  furti,  vi  bonorum  raptorum , inju- 
rieej  ex  lege  Aquilia , y otras  semejantes,  se  hacen  noxales  cuando 
se  dan  contra  el  jefe  de  familia,  por  el  hecho  de  su  hijo  ó de  su  es- 
clavo. 

La  acción  de  pauperie,  que  viene  de  las  Doce  Tablas,  y que  se 
da  contra  el  propietario  de  un  animal  para  la  reparación  del  daño 
causado  por  éste,  es  una  acción  particular,  con  su  existencia  pro- 
pia, que  ademas  tiene  la  cualidad  de  noxal. 

Octava  división  : Acciones  perpétuas  y acciones  temporales. 

Las  acciones  se  consideran  aquí  relativamente  á su  duración. 
Ya  no  se  trata  de  la  duración  de  la  instancia,  una  vez  que  la  ac- 
ción ha  sido  intentada,  sino  de  la  duración  del  derecho  mismo  de 
proceder,  contando  desde  el  momento  en  que  nace  este  derecho. 
Así  consideradas  las  acciones,  son  perpétuas  ó temporales. 

Antes  del  Bajo-Imperio  la  expresión  perpétua  se  tomaba  ála  le- 
tra, designando  una  duración  infinita.  Eran  perpétuas,  en  general, 
y salvas  algunas  raras  excepciones,  las  acciones  civiles,  es  decir, 
fundadas  en  una  ley,  un  senado-consulto  , una  constitución  ó cual- 
quiera otra  fuente  de  derecho  civil. — Eran  temporales,  limitándo- 
se por  lo  común  su  duración  á un  año,  la  mayor  parte  de  las  ac- 
ciones pretorianas,  es  decir,  fundadas  solamente  en  el  edicto  del 
pretor.  Sin  embargo  , el  pretor  había  creado  también  acciones  per- 
pétuas, y tuvo  en  cuenta  la  regla  siguiente  en  esta  materia:  limitó 
á un  año  de  duración  las  acciones  penales  inventadas  por  él,  ó las 
acciones  persecutorias  de  la  cosas,  pero  contrarias  al  derecho  civil, 
tales  como  las  acciones  rescisorias,  al  paso  que  hizo  perpétuas  las 
de  las  acciones  penales,  tales  como  la  acción  furti  manifesti.  y ge- 
neralmente las  acciones  persecutorias  de  la  cosa , que  se  daban  más 
bien  por  imitación,  por  correctivo  ó como  suplemento,  que  en 
contradicción  del  derecho  civil. 

feegun  unas  constituciones  del  Bajo-Imperio,  toda  acción,  ya 
real,  ya  personal,  se  extingue  por  treinta  años  de  no  ejercicio : el 
termino  mas  largo  es  el  de  cuarenta  años  para  un  pequeño  número 
de  casos  excepcionales.  Asi  en  tiempo  de  Justiniano  no  hay  ver- 
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¿laderamente  acción  perpetua ; pero  so  ha  conservado  este  epíteto 
para  iñdicar  3as  acciones  de  treinta  años  (que  antes  eran  perpe- 
tuas), por  oposición  á aquellas  cuya  duración  está  limitada  á un 
tiempo  más  corto. 

íSTovena  división  : Acciones  transmisibles  é intransmisibles 
á los  herederos  ó contra  los  herederos. 

El  heredero,  al.  continuar  la  persona  jurídica  del  difunto,  reco- 
ge, en  general,  todas  sus  acciones,  tanto  las  que  tenía  el  difunto 
como  las  que  habia  contra  él. 

Sin  embargo,  se  exceptúan  ciertos  casos  en  los  cuales  el  derecho 
del  difunto  ó su  obligación  tiene  un  carácter  enteramente  indivi- 
dual y está  como  adherido  á su  persona  física. 

Así  de  las  acciones  del  difunto  las  que  tenían  por  objeto  la  pro- 
tección de  derechos  enteramente  personales,  como  el  usufructo,  el 
uso,  la  habitación,  no  pasan  á los  herederos,  como  tampoco  la  ac- 
ción de  injurias,  la  de  testamento  inoficioso,  y en  general,  las  que 
son  un  ejercicio  de  resentimiento  personal. 

En  cuanto  á las  acciones  que  habia  contra  el  difunto,  siendo  la 
criminalidad  exclusivamente  personal  y efecto  del  delito,  las  accio- 
nes penales,  procedentes  de  los  hechos  del  difunto,  no  se  dan  , en 
cuanto  a la  persuasión  de  la  pena  aun  privada,  contra  los  herede- 
ros; y sólo  se  da  contra  aquellos  en  lo  que  el  delito  del  difunto 
haya  podido  enriquecerlos. 

Pero  si  la  litis  contestatio  lia  tenido  lugar  viviendo  el  difunto, 
toda  acción  se  convierte  en  un  derecho  adquirido,  transmisible  en 
contra  de  los  herederos  ó en  favor. 

Sentencia.  — Condena. 

La  sentencia  contiene  condena  o absolución  del  demandado.  Ln 
ciertos  casos,  los  de  las  tres  acciones  familia:  er ciscando?,  communi 
divi  dundo , finium  regundorum,  comprende,  ó puede  comprender 
ademas,  adjudicación,  y tiene  de  particular  la  condena,  que  pue- 
de pronunciarse  aquí  contra  cualquiera  de  las  partes.-  Lu  fin,  en 
las  acciones  prejudiciales,  la  sentencia  no  contiene  ni  condena  ni 
absolución  , sino  sólo  comprobación  de  Ja  existencia  ó no  existencia 
de  un  derecho  ó de  un  hecho. 
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La  condena,  bajo  el  sistema  de  las  acciones  de  la  ley,  podia  al- 
canzar directamente  á la  cosa,  objeto  del  litigio.  — Bajo  el  sistema 
formulario  era  siempre  pecuniaria. — En  el  procedimiento  extraor- 
dinario, y especialmente  en  tiempo  de  Justiniano,  se  vuelve  á lo 
que  se  practicaba  en  las  acciones  de  la  ley : la  condena  puede  re- 
caer directamente  sobre  la  misma  cosa  litigiosa,  y así  puede  ser 
una  cantidad  pecuniaria  cierta  (certa; pecunias),  ó una  cosa  (rei). 

Plus-petición  y otros  errores  en  la  demanda. 

Era  una  consecuencia  forzosa  de  los  principios  del  procedi- 
miento formulario  que  á la  exageración  á la  demanda,  en  otros 
términos,  la  plus-petición  ( pluris-petitio ) debía,  acompañar  abso- 
lución del  demandado,  y por  consiguiente,  nulidad  de  acción  para 
el  demandante,  ya  ipso  jure,  ya  exceptionis  ope,  de  todo  ejercicio 
ulterior  de  la,  misma  acción : causa  cadebat > según  la  expresión 
usada  entonces. 

En  tiempo  de  Justiniano  ya  no  sucedía  así,  y los  efectos  de  la 
plus-petieion  son  ménos  peligrosos  para  el  demandante. 

Se  puede  pedir  más  de  lo  debido  en  cuatro  modos  : respecto  de 
la  cosa  pedida,  del  tiempo,  del  lugar,  y en  fin,  del  modo  de  la 
obligación;  por  ejemplo,  cuando  es  alternativa  y se  pide  uno  solo 
de  los  objetos  que  comprende  ; cuando  es  de  género  (generas)  y se 
pide  un  objeto  determinado  ( speciem ).  Los  romanos  expresan  estas 
cuatro  especies  de  plus-petición  en  estas  cuatro  palabras  : re,  tem- 
pore , loco , causa. 

Según  una  constitución  del  emperador  Zenon,  el  demandante 
ántes  de  tiempo  (qui  tempore  plus  petit)  debe  sufrir  un  plazo,  do- 
ble del  primitivo,  sin  poder  reclamar  los  intereses  vencidos  en  el 
intervalo,  y con  obligación,  si  quiere  renovar  su  acción,  de  reem- 
bolsar al  demandado  todos  los  gastos  ocasionados  por  la  primera 
instancia. 

Según  Justiniano,  cualquiera  otra  plus-peticion  se  reprime  por 
la  obligación  impuesta  al  demandante  de  pagar  al  demandado  el 
triple  de  los  perjuicios  que  la  exageración  de  la  demanda  ha  podi- 
do causar  á éste  ; especialmente  el  triple  del  excedente  de  los  de- 
rechos que  se  haya  visto  obligado  d dar  á los  executores  ó porteros. 

Los  demas  errores  en  la  demanda,  como  la  demanda  en  ménos, 
o la  demanda  de  una  cosa  por  otra,  son  de  ningnu  peligro  para  el 
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demandante , en  el  sentido  de  que  pueden  repararse  en  la  instancia 
misma. 

Causas  que  pueden  disminuir  el  importe  de  la  condena. — Com- 
pensación, 

j 

La  condena  puede  no  ser  en  la  totalidad  de  la  cosa  debida  por 
varios  motivos. 

Desde  luego  esto  es  una  consecuencia  de  las  compensaciones  que 
expone  Modestino  : <í Debiti  et  crediti  ínter  se  contrihutio » , y cuya 
utilidad  y fundamento  explica  Pomponioen  estas  palabras a Ideo 
compensatio  necesaria  est , quia  interest  nostra  potius  non  solvere 
quam  solutum  repeler  e.i> 

Hay  que  distinguir  bien  bajo  el  sistema  formulario  tres  espe- 
cies distintas  de  compensación  : 

1. °  La  compensación  de  las  acciones  de  buena  fe,  que  tiene  lu- 
gar sin  intervención  del  magistrado  ni  concesión  especial,  para  las 
obligaciones  procedentes  de  la  misma  causa  (ex  eadern  causa),  áun 
de  objetos  distintos  (ex  dispari  specie),  y cuyo  efecto  es  dar  al 
juez  la  facultad  de  no  condenar  al  demandado  más  que  al  pago  del 
resto  : 

2. a  La  compensación  de  las  acciones  del  argentarías  ó banque- 
ro, traficante  en  dinero,  que  debe  verificarse  por  el  argentarías 
mismo,  y que  tiene  lugar  para  las  obligaciones  procedentes  de 
causas  diversas  (ex  dispari  causa),  mas  para  objetos  de  la  misma 
naturaleza  y fungibles  (ex parí  specie),  y cuyo  efecto  es  hacer  de- 
caer de  su  derecho  por  causa  de  plus-peticion  al  argentarías  que 
fia  descuidado  fiaccrla  él  mismo  en  la  demanda  : 

3. °  La  compensación  en  las  acciones  de  derecfio  estricto  inten- 
tada por  todos,  que  no  se  opone  sino  por  medio  de  una  excepción 
de  dolo,  que  tiene  igualmente  lugar  en  las  obligaciones  proceden- 
tes de  causas  distintas , mas  por  objetos  de  la  misma  especie  y 
fungibles  (ex  parí  specie , et  dispari  causa),  y cuyo  efecto  es  fiacer 
perder  el  derecfio  á consecuencia  de  la  justificación  del  dolo  al  de- 
mandante que  no  la  fia  hecfio  por  sí,  ó propuesto  por  un  proscrip - 
tov,  ó que  fia  refiusado  ántes  de  la  litis  contestatio  tomarla  en  con- 
sideración. 

Unas  y otras,  por  lo  demás,  cuando  se  admiten,  obran  ipso 
jure , en  el  sentido  de  que  tienen  un  efecto  retroactivo,  que  se  re- 
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fiere,  para  calcular  el  resto,  al  instante  mismo  de  la  coexistencia 
de  ambos  créditos  recíprocos. 

J iistiniano  suprimió  la  necesidad  de  la  excepción  de  dolo , y por 
consiguiente,  generalizó  é hizo  común  á todos  lo  que  había  tenido 
lugar  antes,  especialmente  para  los  argentarías.  Pero  al  dar  esta 
aptitud  a la  compensación,  que  se  verificaba  antes  ex  dispari  cau- 
sa et  parí  specie , exige  ademas  que  ambos  créditos  fuesen  ciertos 
(jure  aperto)  y líquidos  (cum  causa  liquida).  Quiso  también,  por 
respeto  á la  fidelidad  debida  al  depósito,  que  no  pudiese  tener  lu- 
gar la  compensación  en  la  acción  de  pos  i ti.  Por  otra  parte,  á con- 
secuencia de  la  abolición  de  las  fórmalas  y de  ¡as  reglas  sobre  la 
caducidad,  es  el  juez  el  que,  no  haciéndolo  el  demandante,  hace 
la  compensación  y disminuye  la  condena. 

Condena  in  id  quod  facere  potest,  ó,  según  l a expresión  de  los 
comentadores , benejicio  de  competencia . 

En  ciertos  casos  se  ha  concedido  al  deudor  la  ventaja  de  no  poder 
ser  condenado  sino  en  lo  que  sus  facultades  le  permitan  (in  id  quod 
facere  potest) , lo  que  por  interpretación  de  la  jurisprudencia  lleva 
consigo  la  idea  de  que  se  le  deje  lo  suficiente  para  no  ser  reducido- 
á la  última  miseria  (ne  egeat). 

En  el  sistema  del  procedimiento  formulario  hacía  saber  el  deu- 
dor esta  ventaja  bajo  forma  de  restricción  puesta  á la  condena,. 
diintaxat  in  id  quocl  facere  potest  CON  DEM  NA , y en  consecuencia, 
los  romanos  le  daban  el  título  de  exceptúo  quod  facere  potest.  Los 
comentadores  la  designan  con  el  nombre  bastante  bárbaro  de  be- 
neficio de  competencia. 

Compete  este  beneficio  á los  ascendientes  perseguidos  por  sus 
descendientes  ; á los  hermanos  entre  sí  ; al  patrono,  su  mujer,  sus 
hijos  y d escondientes  demandados  por  sus  libertos;  á los  esposos 
entre  sí  ; á los  socios  procediendo  uno  contra  otro  por  la  acción 
X>r0  socio;  al  donante  atacado  por  el  donatario  en  cumplimiento  de 
su  donación  ; habiendo  de  particular  en  este  caso  que  el  patrimo- 
nio se  calcula  en  el,  deducidas  las  deudas  del  donante  respecto  á 
los  demas  acreedores,  para  que  el  donatario  no  se  aproveche  de  la 
libertad  sino  después  de  pagadas  las  deudas  (et  quidnn  is  solus  de- 
dudo  cere  alieno)-,  al  que  hace  cesión  de  bienes  y á otros  varios. 
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DE  BXCE PTI OKIBUS. 

Sfiqnitur  ut  lie  exceptionihus  dig- 
piciainus.  Com paratas  nutein  suut 
exceptiones  d.  fctideinlorum  eonitn 
grana  cam  qmbus  agitnr.  Saspe 
enim  acoiUit  ut , lic-ít  ipaa  pers^i  li- 
tio quo  acto  «xpaiitur  justa  sil,  tu- 
men  inicua  sil  ad versus  euui  cuín 
quo  agitnr. 


DE  LAS  EXCEPCIONES. 

Bespues  de  las  acciones  deben  exa- 
minarse las  excepciones,  las  cuales 
se  dan  cdrno  medio  de  defensa  á 
aquellos  contra  quienes  se  dirige  la 
acción.  Sucede,  en  efecto,  muchas 
veces  que  la  acción  del  demandan- 
tes aunque  fundada  en  derecho,  es 
injusta  respecto  á la  persona  atacada. 


Hemos  indicado  ya  el  origen  y la  naturaleza  de  las  excepciones 
entre  los  romanos , las  cuales  fueron  una  consecuencia  natural  del 
procedimiento  por  formulas  y de  la  división  de  las  funciones  judi- 
ciales entre  el  magistrado  decidiendo  el  derecho,  y el  juez  deci- 
diendo el  negocio.  Su  verdadero  carácter  no  existe  en  toda  su  in- 
tegridad, no  se  comprende  bien  más  que  en  este  sistema.  Ya  en 
tiempo  de  Justiniano  se  desnaturalizó  este  carácter,  porque  el  pro- 
cedimiento por  fórmulas  no  estaba  en  uso  : así,  pues,  nos  vere- 
mos precisados  á referirnos  incesantemente  al  sistema  de  las  fór- 
mulas para  explicar  bien  las  excepciones. 

El  magistrado  encargado  de  decidir  el  derecho,  ó según  la  ex- 
presión  consagrada,  encargado  de  la  jurisdicción,  por  io  regular 
el  pretor,  cuando  se  le  pide  la  acción,  y en  consecuencia,  la  fór- 
mula que  debe  a Reglarla  con  remisión  ante  el  juez,  debe  tener, 
ya  que  negar,  ya  que  conceder  esta  acción.  Debe  negarla  , si  se- 
gún las  regias  del  derecho,  no  existe  acción  ; es  decir,  si  según 
las  reglas  del  derecho  , los  hechos  alegados,  áun  teniéndolos  por 
ciertos,  no  constituyen  una  obligación,  no  jiro  lucen  acción;  ó 
bien  si  la  acción  ha  cesado  de  existir  y se  lia  extinguido  en  dere- 
cho. Esta  cuestión  de  saber  si  hay  acción  ó no  la  resuelve  sólo  el 


magistrado.  Si  no  da  acción,  todo  queda  concluido;  no  ha  lugar 
á defensa  ni  á ninguna  excepción , y no  se  va  ante  el  juez. 

Si  , ]>or  el  contrario,  da  la  acción,  entonces  extiende  la  formula 
acomodándola  á las  partes  , y las  envía  ante  el  juez,  y en  este  caso 
pueden  ser  necesarias  las  excepciones.  En  efecto,  sabemos  que  la 
pretensión  del  demandante  , que  es  el  fundamento  de  la  acción,  se 
halla  resumida  en  esta  parte  de  la  formula  , que  se  llama  inlentio , 
y que  el  juez  está  encargado  de  examinar  si  esta  inlentio  es  fun- 
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dada,  y de  condenar  ó absolver,  según  que  lo  es  6 no.  Si  el  de- 
mandado no  pretende  defenderse  sino  por  la  contradicción  de  la  m- 
tentio,  negando  que  sea  fundada,  por  ejemplo,  en  la  acción  perso- 
nal : SI  PARET  XUMERIÜM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  SEXTERTIUM  X 
miel  i A DARE  OPORTERE , negando  que  deba  diez  mil  sextercios  á 
Aulo  Agerio ; 6 en  la  acción  real,  si  paret  homistem  ex  jure  qui- 
ritium  auli  agerii  e'sse,  negando  que  el  esclavo  pertenezca  á 
Aulo  Agerio,  no  hay  nada  de  particular  que  añadir  á la  fórmula, 
y esta  contestación  hace  las  veces  de  derecho  ante  el  juez,  pues 
que  está  encargado  de  examinar  si  la  intentio  está  fundada  ó no",  y 
decidir  en  su  consecuencia. 

Pero  puede  suceder  que  el  pretor  haya  tenido  que  dar  la  acción 
por  existir  según  el  derecho  civil ; que  la  intentio  esté  fundada  en 
derecho  estricto;  que  la  condena  debiera  ser  su  consecuencia;  y 
que , sin  embargo,  á causa  de  alguna  circunstancia  particular  ale- 
gada por  el  demandado,  esta  condena,  si  había  tenido  lugar,  sería 
inicua  y contraria  á la  equidad;  por  ejemplo,  si  el  demandado  pre- 
tende que  su  promesa,  ó que  el  acto  de  enajenación  le  ha  sido  ar- 
rancado por  dolo  ó por  violencia ; ó que  es  contrario  á alguna  re- 
gla establecida,  ya  por  el  pretor,  ya  por  la  jurisprudencia  ; por 
ejemplo , cuando  hay  ya  cosa  juzgada  en  un  caso  en  que  el  dere- 
cho primitivo  no  se  ha  extinguido  ipsojure  por  la  sentencia. 

Si  hubiese  entrado  en  la  misión  del  juez  recibir  la  alegación  de 
estos  hechos , apreciarlos  y tomarlos  en  consideración , no  hubiera 
tenido  necesidad  el  pretor  de  añadir  nada  de  particular  respecto 
de  esto  en  la  fórmula  ; pero  no  sucedía  así.  En  la  mayor  parte  de 
las  acciones  , si  nada  se  había  añadido  á la  fórmula,  no  dejaba  al 
juez  otra  misión  que  la  de  comprobar  la  intentio , y si  estaba  fun- 
dada en  derecho,  la  de  condenar,  sin  poder  ocuparse  de  ninguna 
otra  alegación  de  equidad.  En  sil  consecuencia,  el  demandado  para 
hacer  que  se  adjudiquen  al  juez  poderes  suficientes,  al  tiempo  del 
relato  ante  el  pretor,  relativamente  á la  acción  y á la  fórmula, 
presentaba  su  alegación  á este  mismo  magistrado  á fin  de  que  la 
insertase  en  la  fórmula,  de  modo  que  diese  al  juez  orden  de  exa- 
minarla y tomarla  en  consideración.  Al  pretor  tocaba  decidir  si 
se  debia  conceder  ó no  al  demandado  este  medio  de  defensa;  y si 
se  hallaba  que  podía  concederse,  lo  hacía  en  la  fórmula  bajo  la 
forma  de  excepción  , es  decir,  exceptuando , ya  de  la  pretensión 
anunciada  en  intentio , ya  de  la  condena  que  debia  pronunciarse, 
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el  caso  en  qne  hubiese  habido,  por  ejemplo,  dolo,  violencia,  ó 
cualquier  otro  hecho  alegado  por  el  demandado.  Así  la  excepción 
era  verdaderamente,  y en  toda  la  propiedad  etimológica  de  la  pa- 
labra, una  excepción,  una  restricción  puesta  por  el  pretor,  yaé  la 
intentio,  ja  a la  conde mncitio  (1).  Ya  hemos  explicado  cómo  versa- 
ba, ya  sobre  una,  ya  sobre  otra  de  las  partes  de  la  fórmula. 

Todas  las  excepciones  dice  Gayo  que  están  concebidas  en  for- 
ma de  negativa , porque  el  demandado  afirma  el  hecho  que  sirve 
de  fundamento  á la  excepción,  y la  condena  sólo  debe  tener  lugar 
si  este  hecho  no  es  cierto.  <(.  Omne s ctulem  ex  ce -p tion.es  tn  contrciviuTn 
concipiuntur,  quia  adfirmat  is  enrn  quo  agitar  '))  (2).  Por  la  razón 
contraria,  la  intentio  está  concebida  siempre  en  forma  afirmativa, 
porque  el  demandante  afirma  el  hecho  que  le  sirve  de  fundamen- 
to, y la  condena  no  debe  tener  lugar  más  que  si  este  hecho  es 
cierto.  Así  el  demandante  Aulo  Agerio  afirma  que  el  demandado 
ISTumerio  Negidio  le  debe  por  estipulación  diez  mil  sextercios,  y 
exponiendo  éste  que  ha  habido  dolo  en  el  asunto,  la  intentio  se 
concebirá  de  este  modo,  afirmativamente  : Si  paret  nümerium 
NEGIDIUM  AULO  AGERIO  SEXTERTIUM  X MILLIA  DARE  OPORTERE  ; y 
en  seguida  la  excepción  concebida  negativamente  : si  in  ea  re 
NTHIL  DOLO  MALO  AULI  AGERII  FACTUM  SIT  ÑEQUE  FIAT  (si  DO  ha 
habido  ó si  no  hay  ningún  hecho  de  dolo  por  parte  de  Aulo  Age- 
rio) CONDEMNA,  etc. 

Por  esto  se  ve,  como  nos  dice  también  Gayo,  que  toda  excep- 
ción está  inscrita  en  la  fórmula  sobre  la  alegación  del  demandado, 
para  hacer  la  condena  condicional  : «:  Ornnis  exceptio  objicitur  qui - 
dem  a reo , sed  ita  formules  inseritur , ut  conditionalem  faciat  con- 
demnalionem » (3),  en  el  sentido  de  que  no  debe ^ tener  lugar  la 
condena  más  que  si  el  hecho  sobre  que  descansa  la  excepción  no 
está  justificado. 

Sentada  así  la  fórmula,  vemos  cuál  es  el  oficio  del  juez,  no  de- 
biendo condenar  sino  cuando  ante  todos  los  hechos  sobre  que  des- 
cansa la  intentio  están  probados.  El  demandante  es  el  que  afirma 
estos  hechos  y el  que  desde  luego  tiene  que  probarlos;  porque  la 


(1)  «Exceptio  dicta  cst  quasi  qurelatn  excluso al  excludendum  id  quod  in  intentionem 

condernnatiorr'mve  deJ.uctuai  est.»  (Dig.  14.  1.2.  pr.  f.  de  Uip.) 

(2)  Gay.  4.  119. 

(8)  Xbid. — Sabemos  , con  todo,  que  hay  algunas  excep  iones  que  no  hacen  más  que  limitar  el 
importe  de  la  condena, 
n. 
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circunstancia  de  hacer  insertar  el  demandado  una  excepción  en  la 
fórmula  no  es  una  aquiescencia  á la  intentio.  a Non  utique  existí - 
matur  conjilevi  de  intentione  adversarius  cum  quo  agitar,  guia  excep- 
tione  utitar»  (1).  Si  el  demandante  no  prueba  su  intentio,  el  de- 
mandado no  necesita  ninguna  otra  defensa,  ni  debe  tener  lugar  la 
condena  (2).  Pero  si  se  prueba  la  intentio , entonces  se  llega  á los 
debates  de  la  excepción  (o).  El  juez  no  debe  condenar  sino  cuando 
los  hechos  en  que  se  apoya  la  excepción  no  están  justificados,  de- 
biendo el  demandado  afirmar  estos  hechos  y probarlos  : cc Qui  ex~ 
cipit,  probare  debet  quod  excipitur » , dice  Celso  (4);  y Ulpiano 
enuncia  el  mismo  principio  bajo  una  forma  más  elegante  : aReus 
in  exceptione  actor  est » (5),  el  demandado,  en  su  excepción,  se 
convierte  en  demandante. 

En  resúmen,  vemos  que  así  como  el  magistrado  diciendo  el  de- 
recho ( jurisdictionem  habens ) da  la  acción  al  demandante,  de  la 
misma  manera  adapta  la  excepción  al  demandado  ; que  así  como 
el  juez  está  encargado  por  la  fórmula  de  examinar  si  la  acción  del 
demandante  está  fundada  ó no,  así  está  encargado  de  examinar  si 
la  excepción  del  demandado  lo  está  ó no. 

De  este  modo,  el  magistrado  decide  si  ha  lugar  en'  derecho  á 
dar  ó á negar  la  acción  ó la  excepción,  sin  prejuzgar  nada  sobre 
su  mérito.  El  juez  examina  si  están  justificadas  ó no.  El  primero 
regula  el  negocio  en  derecho  : el  segundo  ¡o  decide. 

Yernos  también  que  la  necesidad  de  insertar  en  la  fórmula,  en 
forma  de  excepción  á la  pretensión  enunciada  en  la  intentio , cier- 
tos hechos  alegados  por  el  demandado  , procede  de  que  sin  esto  el 
juez  no  tendría  el  derecho  de  ocuparse  de  ellos  y tomarlos  en  con- 
sideración. Por  consiguiente,  si  la  naturaleza  de  la  acción  es  tai 
que  por  sí  misma  de  al  juez  poder  suficiente  para  tomar  ciertos 
hechos  en  consideración,  es  inútil  insertar  estos  hechos  como  ex- 
cepción en  la  fórmula ; que  es  lo  que  tiene  lugar  en  las  acciones  de 
buena  fe,  como  explicamos  más  arriba.  Encargado  especialmente 
el  juez  por  la  fórmula  de  estas  acciones  de  examinar  si  la  intentio 
está  fundada  ex  bona  fide,  es  decir,  no  según  el  derecho  estric- 


(1)  Dig-.  41.  1.  9.  f.  de  Mareel. 

(2)  Cod.  8.  36. .9.  const.  de  Diocl.  y Maxim. 

(3)  Ibid. 

(4)  Dig.  22.  3.  9. 

(5)  Ibid.  44. 1.  1.  — De  aquí  nos  viene  el  adagio  vulgar  : Retís  excipiendo  fit  actor. 
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to,  sino  según  la  buena  fe,  tiene  por  lo  mismo  la  misión  Je  tomar 
en  consideración  los  hechos  que  hiciesen  la  pretensión  del  deman- 
dante contraria  á la  equidad.  También  las  excepciones  de  dolo , de 
violencia , y otras  fundadas  en  la  buena  fe  son  supérfluas  aquí, 
subentendiéndose  siempre  en  las  acciones  de  buena  fe.  <r  Doli  ex- 
ceptio  inest  de  dote  actioni,  ut  in  eceteris  bono?,  fidei  judiáis  »,  nos 
dice  Ulpiano  (1).  Asimismo  nos  dice  Juliano,  hablando  de  la  ac- 
ción de  venta  : <c  Quia  hoc  judicium  fidei  bonce  est,  continet  in  se 
doli  malí  exceptionem  x>  (2). 

En  fin,  ¿en  qué  casos  tal  hecho  alegado  por  el  demandado  de- 
bía hacer  que  se  rehusase  la  acción  totalmente ; en  qué  casos  de- 
bía hacer  que  se  insertase  sólo  una  excepción  en  la  fórmula?  Esto 
consistía,  según  los  principios  de  derecho  romano,  en  el  modo  con 
que  tomaban  origen  ó se  extinguían  los  derechos  reales  y las  obli- 
gaciones, principios  que  hemos  expuesto  ya  más  arriba.  Esto  di- 
manaba especialmente  de  que  en  derecho  estricto  ciertos  hechos  se 
consideraban  como  privados  del  poder  de  extinguir  la  obligación, 
y por  consiguiente,  la  acción;  al  paso  que  el  pretor,  á fin  de  cor- 
regir este  rigor  civil,  quería,  al  dar  la  acción,  que  no  se  conde- 
nase, si  se  probaban  estos  hechos.  Así  que  el  demandante  solicite 
la  acción  para  un  caso  de  estipulación  inútil,  el  pretor,  si  el  he- 
cho de  nulidad  es  constante  y reconocido,  negará  completamente 
la  acción,  porque  eu  este  caso  no  hay  obligación,  ni  por  consi- 
guiente acción,  y en  caso  de  necesidad,  el  juez  deberá  absolver. 
Si  la  solicita,  por  el  contrario,  para  una  estipulación  viciada  por 
dolo,  no  deja  de  existir  por  eso  según  el  derecho,  y el  pretor  dará 
la  acción ; pero  poniendo  la  excepción  de  dolo.  Lo  mismo  si  el  de- 
mandante solicita  la  acción  para  una  estipulación  en  la  cual  ha  habi- 
do aceptilacion,  el  pretor,  si  el  hecho  de  la  aceptilacion  es  constan- 
te, negará  la  acción,  porque,  según  el  derecho  civil,  la  aceptilacion 
la  ha  extinguido  completamente,  y en  caso  de  necesidad,  el  juez 
absolverá.  Si,  por  el  contrario,  ha  habido  simplemente  un  pacto 
por  el  cual  el  acreedor  ha  hecho  sin  solemnidad  remisión  de  la 
deuda,  como  eu  derecho  la  acción  de  estipulación  no  queda  extin- 
guida por  esto , la  dará  el  pretor,  pero  incluirá  en  ella  la  excep- 
ción del  pacto. 


(1)  Di?.  24  3.  21.  in  fin. 

(2)  30.  1.  84.  § 5. 
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Otra  circunstancia  podía  hacer  necesario  el  uso  de  la  vía  de  ex- 
cepción, áun  en  ciertos  casos  en  que  el  hecho  alegado  por  el  de- 
mandado fuese  de  tal  naturaleza  que  se  rehusase  la  acción;  y en- 
tonces había  duda  y contestación  sobre  este  hecho,  y el  pretor  en 
este  caso,  para  no  tomar  sobre  sí  la  incumbencia  de  examinar  las 
pruebas,  de  oir  los  debates  y de  decidir  su  existencia  ó no  existen- 
cia, daba  la  acción,  pero  incluyendo  en  forma  de  excepción  el  he- 
cho contestado,  cuya  comprobación  se  remitía  de  este  modo  al 
juez.  Veremos  un  ejemplo  de  esto  al  tratar  del  juramento  en 
el  § 4 de  este  título.  Otro  tenemos  con  motivo  del  beneficio  de  di- 
visión entre  muchos  fiadores,  de  los  que  uno  ó varios  son  insol- 
ventes, circunstancia  que  hace  denegar  la  acción  6 conceder  sim- 
plemente una  excepción-,  según  que  la  insolvencia  es  reconocida  ó 
disputada  (1),  é igualmente  en  el  caso  del  senado-consulto  Mace- 
doniano  (2). 

Nos  resta  reconocer  los  diversos  ejemplos  de  excepciones  que 
nos  presenta  el  texto. 


I.  Verbi  gratia,  si  rnetu  coactus, 
ant  dolo  inducios,  aut  errare  lapsus , 
st-i  pulan  ti  Titio  promisisti  quod  non 
delmeras  promittere,  palam  est  jure 
civili  te  obligatum  esse  : et  actío, 
qua  intenditur  daré  te  o portere,  effi- 
cax  est;  sed  iniqnum  est  te  condem- 
nari.  Ideot|ue  datar  tibí  exceptio  me- 
tus  causa  aut  dolí  malí , aut  in  fac- 
tura comprosita , ad  impugnandam 
actionem. 


1.  Por  ejemplo , si  obligado  por 
miedo,  inducido  por  dolo,  ó incur- 
riendo en  error , has  prometido  sobre 
la  estipulación  de  Ticio  lo  que  no 
debias  prometer,  es  evidente  que 
según  el  derecho  civil  estás  obliga- 
do , y la  acción  por  la  que  se  sostie- 
ne que  debes  dar,  es  válida;  pero  tu 
condena  sería  injusta ; y por  tanto, 
para  rechazar  la  acción  , se  te  da  la 
excepción  de  miedo , de  dolo  ó una  ex- 
cepción concebida  infactum. 


Aut  errore  lapsus . No  se  trata  de  un  error  sobre  el  objeto  mis- 
mo de  la  estipulación,  cuando  el  uno  ha  querido  estipular  tal  cosa 
y el  otro  .prometer  tai  otra;  porque  este  error,  como  hemos  visto 
más  arriba,  llevaría  consigo  la  nulidad  de  la  misma  estipulación,  y 
por  consiguiente,  no  habría  acción.  Se  trata  de  todo  error  grave 
que  hubiese  determinado  mi  consentimiento,  y que,  sin  hacer  mi 
obligación  nula  por  derecho  civil,  la  hiciese  contraria  á la  equi- 
dad. Los  jurisconsultos  romanos  hacen  entrar  este  caso  en  el  de 
dolo,  porque  ha  habido  dolo  de  parte  del  adversario  en  haber  in- 


(1)  Inst.  3.  20.  § 4.  — Dig.  4G.  1.  28.  f.  de  Paul.,  con  motivo  de  la  excepción:  <1  Si  NON  ET  ILLI 
. S0LVENDO  SINT.  J) 

(2)  Dig.  14.  6. 1.  § 1.  f.  de  Ulp.  — 7.  § 4 hasta  el  8. 1,  de  Ulp. 
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duélelo  a error  al  promitente,  ó en  querer  aprovecharse  de  su 
error  (1). 

lixceptio  metas  causa  aut  doli  malí.  La  exceptio  metus  causa  es- 
taha  concebida  en  estos  términos  : si  in  ea  re  metus  causa  fac- 
TUM  est  (2).  Acabamos  de  ver  cónio  estaba  concebida  la  de  dolo: 
SI  IN  EA  RE  NIHIL  DOLO  MALO  AULI  AGERII  FACTUM  SIT  ÑEQUE 
fíat.  La  diferencia  entre  estas  dos  redacciones  nos  indica  una 
gran  variedad  entre  ambas  excepciones.  La  excepción  metus  causa 
es  general,  y comprende  todos  los  casos  de  violencia,  cualquiera 
que  sea  su  autor,  lo  que  expresa  Ulpiano  diciendo  que  es  in  rerrt 
s cripta , escrita  generalmente  contra  la  cosa,  es  decir,  contra  la 
violencia  misma,  cualquiera  que  sea  su  autor  (3).  La  excepción 
doli  mali,  por  el  contrario,  según  las  expresiones  de  Ulpiano,  no 
comprende  más  que  á la  persona  que  ha  cometido  el  dolo,  « per- 
sonam  complectitur  ejus  qui  dolo  fecit  >; >,  es  decir,  que  no  se  la 
puede  oponer  más  que  al  mismo  autor  del  dolo.  Si  el  dolo  no  pro- 
cede de  él,  nada  tiene  que  temer  de  la  excepción  (4).  La  gravedad 
del  vicio  que  resulta  de  la  violencia,  acto  cometido  por  la  fuerza 
brutal,  por  lo  común  por  personas  desconocidas  ó disfrazadas,  ha 
hecho  admitir  esta  diferencia. 

Por  lo  demas , la  excepción  de  violencia  no  es  más  que  una  es- 
pecialidad de  la  excepción  de  dolo.  La  de  dolo  es  general,  tanto 
para  el  dolo  propiamente  dicho,  como  para  la  violencia,  y áun 
para  el  caso  de  error,  como  dijimos  ántes  ; porque  la  palabra  dolo 
se  extiende  á todo  lo  que  es  contrario  á la  buena  fe.  Así , pues,  en 
el  caso  de  violencia  se  podría  oponer  la  excepción  de  dolo ; y el 
mismo  Casio,  al  decir  de  Ulpiano,  no  proponía  más  que  esta  úl- 
tima excepción  ; pero  la  excepción  especial  de  violencia  toma  toda 
su  utilidad  cuando  la  violencia  no  se  ha  cometido  por  el  adversa- 
rio mismo,  pues  en  este  caso  la  de  dolo  sería  inaplicable  (5). 

Un  fin,  vemos  por  los  términos  mismos  de  la  excepción  de  dolo, 
si  tiihil  dolo  malo  FACTUM  SIT  ÑEQUE  FIAT,  que  no  se  aplica  sola- 
mente al  dolo  cometido  por  el  adversario  en  el  momento  del  con- 
trato ó de  la  enajenación,  sino  que  abraza  toda  especie  de  dolo, 


(1)  Dig.  44.  4.  4.  § 3.  f.  de  Ulp.  — 17.  pr.  f.  de  Scevol.' 

(2)  Ibid.  4.  í.  de  Ulp.  § 33, 

(3)  Dig.  14.  4.  4.  § 3b.  f.  de  Ulp. 

(4)  Ibid. 

(5)  Dig.  44.  4.  4.  § 33.  f.  de  Ulp. 
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pasado  ó presente,  que  hubiese  sido  ó que'  fuese  cometido  por  el 
adversario  ; de  modo  que  si  el  acto  mismo  de  pedir  su  objeto  en 
litigio  era  un  acto  de  mala  fe,  contrario  á la  equidad,  sería  apli- 
cable la  excepción  de  dolo.  « Nam  el  si  ínter  iniiia  nihil  dolo  malo 
fecit  at  lamen  nunc  petendo  facit  dolase  » (1).  Hemos  visto  un 
ejemplo  (tomo  I,  lib.  n,  tít.  I,  § 30)  en  el  caso  del  propietario 
que  al  reivindicar  su  fundo  de  tierra  de  las  manos  del  poseedor  de 
buena  fe,  se  negase  á pagar  las  obras  que  este  hubiese  hecho ; y 
lo  mismo  en  el  caso  en  que,  accionando  al  deudor  de  un  impúbero 
para  hacerle  pagar  por  segunda  vez  lo  que  hubiese  irregularmente 
pagado  sin  autorización  válida,  se  negase  a tomarle  en  cuenta 
todo  lo  que  ha  recaído  realmente  eu  beneficio  del  impúbero. 

Aut  in  factura  composita.  No  hay  que  figurarse  que  sea  un  gé- 
nero especial  de  excepción;  es  una  forma  bajo  la  cual  pueden  con- 
cebirse las  excepciones.  En  efecto,  así  como  pueden  las  acciones, 
según  hemos  visto  arriba,  concebirse  en  el  hecho,  así  también  las 
excepciones,  lo  cual  sucede  cuando  el  pretor  formula  excepción, 
especificando  un  hecho  preciso  que  el  juez  no  tiene  más  que  com- 
probar. Así,  cuando  el  pretor  da  la  acción  en  estos  términos:  si 
no  ha  habido,  ó si  no  hay  algún  hecho  de  dolo  en  el  negocio  por 
parte  de  Aulo  Agerio ; esta  excepción  está  concedida  en  general, 
y el  juez  no  tiene  simplemente  que  comprobar  un  hecho,  sino  qne 
tiene  que  examinar  las  diversas  circunstancias  que  pueden  alegarse 
por  el  demandado,  y que  apreciarlas,  tanto  en  hecho  como  en  de- 
recho, para  juzgar  si  constituyen  verdaderamente  un  dolo ; pero 
si  la  excepción  está  formulada  en  estos  términos  : si  Aulo  Agerio 
no  ha  hecho  creer  qne  la  cosa  por  la  cual  ha  estipulado  los  diez 
mil  sextercios  era  en  oro,  cuando  era  en  cobre  (2) , entonces  está 
concebida  en  el  hecho  (in  factura  composita  ).  El  juez  no  tiene  más 
que  un  hecho  determinado  que  examinar,  en  cuanto  á su  existen- 
cia solamente,  sin  tener  que  apreciarle  en  su  carácter  de  derecho, 
porque  el  pretor  lo  ha  hecho  ya  en  la  fórmula ; ni  que  ocuparse 
de  ninguna  otra  circunstancia  fuera  de  este  hecho,  porque  la  fór- 
mula no  le  deja  espacio  para  ello.  Por  esto  se  ve  que  las  excep- 
ciones de  dolo  ó de  violencia  hubieran  podido  siempre  intentarse 
de  hecho;  y recíprocamente  Ulpiano  nos  dice  que  de  todas  las  ex- 


(1)  Ibid.  2,  § 5.  f.  de  U!t>. 

(2)  Dig.  45.  I.  22.  í.  de  Paul. 
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cepciones  m factura  hubiera  podido  nacer  una  excepción  de  dolo. 
Al  demandado  tocaba  ver  ante  el  pretor  qué  excepción  le  conve- 
nia mas  hacer  insertar  en  la  fórmula  (1);  sin  embargo,  no  podía 
emplearse  contra  un  patrono  o contra  un  ascendiente  la  excepción 
de  dolo  ó de  violencia,  ó cualquiera  otra  que  perjudicase  á la  es- 
timación. Debió  concebirse  simplemente  en  el  hecho  {in  factura), 
porque  entonces  no  habia  más  que  la  enunciación  del  hecho  sin 
que  fuese  caracterizado  como  acto  de  dolo  ó de  violencia  (2).  Pa- 
rece también  que  en  el  caso  de  duda,  la  fórmula  se  concebia  por 
lo  común  en  el  hecho,  pues  que  dice  Teófilo,  el  error  alegado  es- 
taba determinado  en  ella  en  forma  de  narración,  aunque  hubiese 
podido  comprenderse  igualmente  en  la  excepción  general  de  dolo. 

Nótese,  en  fin,  la  elección  del  ejemplo  en  el  texto  de  nuestro 
párrafo,  que  es  el  de  una  estipulación , es  decir,  de  un  contrato  de 
derecho  estricto.  En  efecto,  en  este  caso,  aunque  baya  habido  vio- 
lencia, dolo  ó error,  la  obligación  procedente  de  la  estipulación 
no  deja  de  existir  por  eso  ; por  consiguiente,  hay  acción,  y á cau- 
sa de  la  naturaleza  de  la  acción,  es  de  absoluta  necesidad  insertar 
en  ella  la  excepción  de  dolo  ó de  violencia,  pues  no  siendo  así,  el 
juez  no  tendría  el  derecho  de  ocuparse  de  ellas.  Si  , por  el  contra- 
rio, se  tratase  de  un  contrato  de  buena  fe,  podia  suceder,  ó que 
no  hubiese  ni  aun  acción,  según  h extensión  del  dolo,  de  la  vio- 
lencia ó del  error,  y según  los  objetos  sobre  que  recayesen  estos 
vicios  del  consentimiento  (o);  ó por  lo  menos,  si  habia  acción,  las 
excepciones  de  dolo,  de  violencia,  ó en  el  hecho  , no  serian  de  nin- 
gún modo  necesarias,  porque  la  naturaleza  misma  de  estas  accio- 
nes y los  términos  de  la  fórmula  que  les  es  propia,  darán  por  si 
mismos  al  juez  la  misión  de  tomar  en  consideración  todos  los  he- 
chos según  Ja  equidad  y la  buena  fe  (4). 


II.  Idem  jnris  est,  si  quis  quasi 
credendi  causa  pecuniam  stipulatus 
fuer'd , ñeque  umneraverit.  Narn  eam 
pecuniam  a lo  petare  possu  eum  cer- 
tum  est  : daré  enim  te  oportet,  cura 
ex  stipnlationc  tenearis.  Sed  quia 


2.  Lo  mismo  sucede  si  alguno 
ha  estipulado  ciar  en  préstamo  una 
cantidad  y no  la  lia  entregado  : en 
efecto,  si  bien  es  cierto  que  puede 
demandaros  por  e!  pago  de  esta 
suma,  porque  Ja  estipulación  os  obii- 


(1)  Tbid.  44.  4.  2.  §§  4 y 5. 

(2)  Ibid.  §16. 

(3  , Como  en  el  cnso'de  sociedad  , si  ha  habido  dolo  en  el  hecho  mismo  de  asociación. 

3.  § 3.  f.  de  Paul. — Ibid.  4.  4.  16.  § 1.  f.  de  ülp. — O en  el  caso  de  venta  para  el  mismo 

4.  3.  7.  pr.  f.  de  Uln. 

(4)  Dig.  5.  3.  38.  t de  Paul.— 58.  f.  de  Scevol.— Véase  lo  que  dijimos  antes,  pág.  73f. 
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iniquum  est  eo  noti'jino  te  condem- 
nari , placet  per  exceptionem  pecunia 
non  numerata  te  defendí  debere.  Cu- 
jns  témpora  nos,  secundum  quod 
jam  superioribus  libris  scriptum  est, 
constitutione  nostra  coarctavimus. 


DE  LA  INSTIT.UTA.  LIB.  IV. 

gn,  sin  embargo,  como  sería  injusto 
condenaros  con  tal  pretexto,  se  ha 
creído  deber  daros  para  defensa  la 
excepción  non  numerata  pecunia 
cuya  duración , como  liemos  dieho 
en  los  libros  precedentes,  se  ha  re- 
ducido por  nuestra  constitución. 


Quasi  credendi  causa  pecuniam  stipulatus  fuerit.  Sucedía  fre- 
cuentemente que  para  mayor  solemnidad  y seguridad  en  la  obliga- 
ción, se  bacía  intervenir  una  estipulación  en  los  contratos,  que  por 
sí  mismos  hubieran  podido  pasarse  sin  ella.  Así  podía  suceder  que 
el  que  consentía  en  prestar  dinero  hubiese  exigido  del  que  lo  reci- 
bió, para  más  garantía,  que  se  obligase  por  estipulación  al  pago 
de  esta  suma.  Nuestro  texto  supone  que  habiendo  tenido  lugar  la 
estipulación,  desde  luego  no  se  ha  realizado  el  préstamo  ensegui- 
da, no  habiendo  entregado  el  estipulante  al  mutuario  las  especies 
prometidas.  En  este  caso,  no  deja  de  existir  la  estipulación,  y por 
consiguiente , la  acción  que  produce  ; así  se  necesita  una  excep- 
ción para  defender  al  promitente  contra  una  demanda  conforme  al 
derecho  estricto,  pero  injusto. 

Per  exceptionem  pecunice  non  numeratce.  El  demandado  podia 
usar,  en  el  caso  de  que  acabamos  de  hablar,  la  excepción  general 
de  dolo,  pues  que  en  realidad  hay  dolo  por  parte  del  demandan- 
te (1);  pero  se  podia  también  determinar  el  hecho  particular  de 
que  se  trataba,  y formular  la  excepción  infactum,  habiendo  en- 
tonces la  excepción  non  numerata  pecunia  (2),  que,  como  se  ve, 
era  una  excepción  en  el  hecho  (in  factum  composita).  Pero  bien  se 
concibiese  en  el  hecho , bien  se  formulase  en  la  expresión  general 
de  dolo,  la  jurisprudencia  llegó  á dar  á esta  excepción  el  privile- 
gio particular  de  que  la  prueba  no  fnese  de  cuenta  del  demanda- 
do, sino  de  ía  del  demandante  (3).  Para  la  explicación  de  esta 
anomalía  hay  que  referirse  á lo  que  dijimos  al  tratar  de  esta  ma- 
teria. 

Lo  que  el  texto  dice  aquí  del  caso  particular  de  una  estipula- 
ción hecha  en  vista  de  un  préstamo  no  realizado,  lo  aplica  Ulpia- 
uo  generalmente  á toda  estipulación,  sija  causa.  En  rigor,  la  obli- 


(1)  Dig.  44.  4.  2.  § 3.  f.  de  Ulp. 

(2)  Ibid.  §16. 

(3)  Cod.  i.  30.  3.  oonsb.  de  Antón.— 10.  const.  de  Diocl.  y Maxim. 
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gacion  y la  acción  existen,  pero  el  promitente  puede  defenderse 
por  la  excepción  de  dolo  (1). 


III.  Prseterea  debitor,  si  pactus 
fuerit  cura  creditore  ne  a se  petere- 
tur,  nibilominus  obligatus  manet, 
quia  pacto  convento  obligationes 
non  omnímodo  dissolvuntur.  Qua  de 
causa,  efficax  est  adversos  eum  ac- 
tio  qua  actor  intendit,  sí  paret  eum 
DARE  oportere;  sed  quia  iniquum 
est  contra  pactionetn  eum  condem- 
nari,  defenditur  per  exceptionem 
pacti  conventi. 


3.  Ademas,  el  deudor  que  ha  con- 
venido en  un  pacto  con  su  acreedor, 
que  no  se  le  demandará  por  el  pago, 
no  deja  por  eso  de  estar  obligado, 
porque  el  pacto  no  es  un  modo  de 
extinguir  absolutamente  las  obliga- 
ciones. La  acción  en  la  que  la  inten- 
tio  del  demandante  es  Si  paret  eum 
DARE  OPORTERE,  existe  contra  él  vá- 
lidamente • pero  como  sería  injusto 
que  se  le  condenase  sin  tener  en 
nada  el  pacto  como  defensa,  puede 
interponerse  la  excepción  de  pacto. 


También  ésta  es  una  excepción  de  hecho  ( infactum  composita ), 
porque  se  formula  alegando  ante  el  juez  un  hecho  determinado: 
C(  Si  ínter  Aulum  Agerium  et  Numerium  Negidium  non  con- 
Venit  ne  ea  PECUNIA  peteretur»,  que  son  los  términos  en  que 
nos  la  refiere  Gayo  (2). — Hemos  visto  que  las  obligaciones  con- 
traídas de  palabra  ó por  la  entrega  de  la  cosa  no  pueden  disolver- 
se por  un  simple  acto,  y que,  por  consiguiente,  subsisten  las  ac- 
ciones que  de  ellas  emanan. — Por  tanto,  es  necesaria  en  ellas  la 
excepción  del  pacto  ( pacto  conventi) ; pero  no  lo  sería  tratándose 
de  una  obligación  contraída  por  él  simple  consentimiento,  pues 
que  la  convención  contraria  al  pacto  habría  bastado  para  extin- 
guirla. 

Esta  excepción  sería  igualmente  útil  en  las  acciones  furti  et  in- 
juriarían, porque  en  virtud  de  una  especial  disposición  de  las  Doce 
Tablas , la  transacción  extinguía  de  derecho  aquellas  acciones  en  si 
mismas  (3). 

En  lugar  de  la  excepción  pacti  conventi  alegando  un  hecho,  se 
habría  podido  del  mismo  modo  oponer  en  el  caso  en  cuestión  la 
excepción  de  dolo  (4). 


IV.  ATCque  si  debitor,  creditore 
deferente,  juraverit  nibil  se  daré 
oportere,  adhuc  obligatUR  permanet, 
sed  quia  iniquum  est  de  perjurio 


4.  Del  mismo  modo,  si  después 
de  haber  pagado  la  deuda,  el  deu- 
dor jurase  al  acreedor  que  nada  debe, 
no  dejaría  aquél  por  eso  de  estar 


(1)  Dig.  44.  4.  2.  § 3. 

(2)  Gay.  4.  119. 

(3)  Dig.  2.  14.  17.  § 1.  f.  de  Paul. 

(4)  Ibid.  44.  4.  2.  § 4.  f.  de  Ulp. 
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queri,  defenditur  per  excrplionem 
j urisj uranrí i,  In  íí«  q noque  actiuiii- 
bus  qaibvs  in  rcm  agitur , seque  ne- 
eessarise  sunt  exoeptiones : velutí, 
si,  petitore  deferente,  possessor  ju- 
raveiit  eam  rem  suam  esse,  et  niliil- 
omiuus  petitor  eamdein  rem  vindi- 
cet.  Licet  enim  verum  sit  quod  in- 
tendit,  id  est,  rem  ejus  esse,  ini- 
qnum  tainen  est  possessorem  con- 
demnari. 


obligado ; pero  como  sería  inicuo 
quejarse  del  perjurio,  tiene  para  de- 
fenderse la  excepción  cid  juramento* 
En  las  acciones  in  rem  son  también 
necesarias  las  excepciones ; por  ejem- 
plo, si  después  de  haber  jurado  el 
demandante  que  la  cosa  es  suya,  lo 
jurase  también  el  poseedor,  y sin 
embargo,  el  demandante  insistiese 
en  su  instancia  ; pues  que  áun  cuan- 
do fuese  fundada  la  pretcnsión  de 
éste,  aunque  la  cosa  fuera  realmente 
suya,  sería,  sin  embargo,  inicuo  con- 
denar al  poseedor. 


Per  exceptionem  jurisjurandi.  — El  juramento  que  recíproca- 
mente se  prestan  las  partes  para  terminar  una  cuestión  enjuicio, 
contiene,  según  nos  dice  Paulo,  una  especie  de  transacción,  que 
tiene  más  autoridad  todavía  que  la  cosa  juzgada:  jusjurandum 
speciem  transaetionis  continet,  majoremque  habet  auctoritatem 
quam  res  judicata  (1).  Este  es,  dice  Gaj’o,  el  medio  más  expedi- 
to de  terminar  los  pleitos  (2).  En  el  edicto  relativo  á esto  había 
el  pretor  insertado  una  disposición  especial,  en  la  que  declaraba 
que  si  una  vez  deferido  el  juramento  al  demandado,  juraba  éste 
en  seguida  que  nada  debía,  no  daría  acción  : « Si  is  cum  quo  agi- 
tur , conditione  delata , juraverit ; ejus  rei  de  qua  jusjurandum  déla- 
tum  fuerit  ñeque  in  ipsurn  ñeque  in  eum  ad  qnem  ea  res  perti- 
net,  actionem  dcibo.)')  Tales  eran,  según  Ulpiano,  los  términos  del 
edicto  (3)  por  los  cutes  se  niega  una  acbion.  Preciso  es  bacer  una 
distinción,  sin  embargo,  pues  el  juramento  unas  veces  impedia 
que  se  diese  Ja  acción,  j otras  no  bacía  más  que  producir  una  ex- 
cepción. En  efecto,  si  convenían  unánimemente  las  partes  en  la 
verdad  del  hecbo  jurado,  ó si  el  juramento  babia  sido  deferido  y 
prestado  ante  el  pretor  mismo,  entonces  este  magistrado  denegaba 
la  acción  ; pero  si  las  partes  no  estaban  conformes  en  la  verdad  del 
becbo,  entonces  el  pretor  no  tomaba  á su  cargo  el  comprobarla, 
sino  que  lo  declaraba  como  excepción,  y remitía  el  asunto  al  juez 
para  que  éste  fallára  de  la  certeza  del  hecho  : (( Nam  postquam  ju- 
ratum  est , denegatvr  actio:  aut  si  controversia  erit,  id  est  si  ambi- 
gitur  an  jusjurandum  datum  sit , exceptioni  locus  est  (4).  Esta  es 


(1)  Dig.  12.  2.  2. 

(2)  Ibid.  I. 

(3)  Ibid.  3.  pr.  y 7.  f.  de  Ulp. 

(4)  Dig.  12.  2.  9.  pr.  f.  da  Ulp. 
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una  aplicación  de  la  regla  que  liemos  dado  anteriormente  respecto 
de  los  casos  en  que  haya  necesidad  de  recurrir  á una  excepción. 

Aquí  se  ve  que  la  excepción  del  juramento  es  una  excepción  in 
faetum  cornposita . Igualmente  se  habria  podido  admitir  la  excep- 
ción del  pacto;  pues  que  la  convención  que  resulta  del  juramento 
no  es  más  que  una  especie  particular  de  pacto  (1)  : por  consi- 
guiente , también  se  podría  admitir  la  excepción  general  de  dolo. 

Ya  hemos  visto  en  la  Inst.  4,  6,  § 11 , que  el  juramento  podía 
producir,  no  una  excepción,  sino  una  acción,  siempre  que  su  re- 
sultado fuese  favorable  al  acreedor,  y que  el  deudor  pusiese  en 
cuestión  la  existencia  del  débito. 

Q tribus  in  rern  agitur.  Aun  cuando  los  ejemplos  que  tanto  en 
este  párrafo  como  en  los  anteriores  suministra  el  texto,  respecto  á 
la  necesidad  de  las  excepciones  de  dolo  ú otras  que  no  son  sino 
especialidad  de  éstas,  son  todos  relativos  á los  casos  en  que  medie 
estipulación,  es  decir,  á los  casos  en  que  haya  acción  stricti  jnris, 
debemos  decir  que  son  igualmente  necesarias  aquellas  excepciones  r 
en  los  casos  en  que  medien  acciones  arbitrarias,  á cuyo  número 
corresponden  las  acciones  reales  : por  ejemplo,  la  acción  rei  vindi- 
catoria , la  acción  ad  exhibendam  (2);  y lo  mismo  sucede  cuando 
medien  acciones  m faetum  y acciones  penales  (3).  Pero  ya  deja- 
mos explicado  el  cómo  y por  qué  serian  supérfluas  estas  excepcio- 
nes en  las  acciones  de  buena  fe,  encontrándose  como  se  encuen- 
tran de  derecho  comprendidas  en  ellas,  en  virtud  de  los  propios 
términos  de  la  fórmula  ex-  bona  fi.de. 


V.  Item,  si  jacHeio  tccum  actum 
fuerit,  sive  in  rein  , sive  in  perso- 
nan), nihilovtirms  obligado  durat . et 
ideo  ipso  jure  de  eadem.  re  postea 
advereus  te  agí  potest  ; sed  debes 
per  exeeptionem  rei  judicataa  adju- 
vari. 


5.  Isualmerite , si  en  virtud  de 
una  acción  real  o personal  contra  ti, 
bebiese  recaído  fal'o,  vapor  exodeja 
de  subsistir  la  obligación , y en  dere- 
cho estricto  se  te  puede  perseguir 
después  del  fallo  por  la  misma  ac- 
ción ; peto  tú  entónci  s tienes  la  ex- 
cepción de  la  autoridad  de  cosa  juz- 
gada. 


IiCS  jurisconsultos  romanos  lian  consagrado  como  axioma  que  la 
cosa  juzgada  vale  tanto  como  la  verdad  « res  judicata  pro  verilate 


(1)  Ihid.  25.  f.  de  Dlp. 

(2)  Di".  12.  2.  II  - f-  de.  UIp. 

(3)  Ibid.  3.  § 1.  f.  ae  ülp. 
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accipitur » (1).— -Pero  ¿cómo  se  aplicaba  este  principio?  ¿Una 
vez  dado  fallo  sobre  cualquiera  cosa,  caducaba  toda  acción  acerca 
de  ella,  ó bien  se  podía  renovar,  dejando  salvo  al  reo  su  derecho 
de  oponer  la  excepción  rei  judicatce ? En  una  palabra,  ¿producía 
la  cosa  juzgada  una  completa  denegación  de  acción,  ó una  excep- 
ción solamente  ? Para  resolver  estas  cuestiones  preciso  es  recurrir 
á ciertas  distinciones  que  hoy  ya  nos  parecen  muy  sutiles. 

En  los  tiempos  en  que  había  acciones  de  la  ley , se  consideraba 
caducada  toda  acción  que  había  sido  intentada  una  vez  y no  se  la 
podía  alegar  de  nuevo.  Por  tanto,  no  eran  necesarias  las  excepcio- 
nes, ni  tampoco  en  aquélla  estaban  en  uso  todavía  (2). 

Pero  cuando  se  introdujo  el  sistema  formulario  se  alteró  esta 
práctica,  pues  entonces  se  introdujeron  las  excepciones,  y la  de 
rei  judicatce  llegó  á ser  necesaria  en  muchos  casos.  Para  compren- 
der esta  necesidad,  debemos  referirnos  á lo  que  hemos  anterior- 
mente explicado  acerca  de  los  efectos  de  la  litis  contestatio. 

Besulta  de  lo  que  respecto  á este  último  punto  hemos  expuesto, 
que  es  preciso,  ante  todo,  hacer  primeramente  una  distinción  fun- 
damental entre  las  acciones  legítimas  ( judicia  legitima  ; judicia 
quce  legitimo  jure  consistunt)  y las  acciones,  quce  imperio  confinen - 
tur,  llamadas  así  porque  no  conservan  su  valor  más  tiempo  del  que 
dura  el  poder  ( imperium ) del  que  las  haya  dado  : <¡c  Tandiu  valent, 
quamdiu  is  qui  ea  prcecipit , imperium  habebit  h (3),  y las  cuales, 
por  consiguiente,  deben  ser  interpuestas  ántes  que  espire  este  m- 
perium , pues  de  lo  contrario,  perecen  cuando  él.  Gayo  menciona 
esta  primera  distinción  en  su  Instituta  (4,  §§  104  y 105),  y nos 
dice  que  en  las  acciones  quce  imperio  continenlur , ya  sean  reales, 
ya  personales,  ya  in  factum  , ó de  cualquiera  otra  especie , jamas 
se  verificaba  novación  alguna  que  extinguiese  la  obligación  de  la 
parte  demandada  y la  reemplazase  con  otra  obligación  proceden- 
te de  la  litis  contestatio  ó de  la  sentencia  (4) ; sino  que  subsistien- 
do siempre  en  derecho  estricto  la  obligación  primitiva,  cualquiera 
que  fuese  la  sentencia,  y pudiendo,  por  tanto,  el  acreedor  repetir 
su  acción  siempre  que  quisiese,  era  de  absoluta  necesidad  contes- 
tarla por  medio  de  la  excepción  rei  judicatce  : SI  ea  kes  judicata 


(1)  T)ig.  50.  17.  De  regulis  jiiris.  207.  f.  de  IJlp. 

(2)  Gay,  4.  108. 

(3)  Gay.  4.  105. 

<4)  Ibid.  3.  181. 
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NON  SiT»  (1).  Hé  aquí  las  palabras  de  Gayo  : cc Siquidem  imperio 
continenti  judicio  acturn  J'ueril , sive  in  rem , sive  in  personam ..... 
postea  nihilominus  ipso  jure  de  eadem  re  agi  potest.  Et  ideo  ne- 
cesaria est  exceptio  rei  judicatce,  vel  in  judieium  redueles  y')  (2). 

Si,  por  el  contrario,  se  trata  de  una  acción  legítima,  hay  que 
distinguir  nuevamente  : 1.  , el  caso  de  acciones  in  personam,  cuan- 
do la  fórmula  lia  sido  concebida  injus;  y 2.n,  el  caso  de  acciones 
reales  (in  rem)  ó fundadas  en  hechos  (in  factum).  En  el  primer 
caso,  según  ya  en  otro  lugar  hemos  dicho,  desde  la  litis  contestaiio 
se  consuma  una  novación  que^extiugue  la  obligación  personal  del 
deudor  demandado  y que  la  sustituye  con  una  obligación  nueva, 
la  cual  es  á su  vez  extinguida  por  novación,  y restituida  por  la 
obligación  que  resulta  de  la  condena  ; de  modo  que  se  dice  que  el 
deudor  demandado  está  ligado,  primero  por  su  acción  principal, 
en  seguida  por  la  litis  contestaiio , y últimamente  por  la  conde- 
na (3).  De  consiguiente,  disuelta  por  el  pleito  mismo  la  obliga- 
ción principal , y consumada  la  acción  que  aquélla  daba , no  puede 
ésta  intentarse  de  nuevo,  y por  tanto,  es  completamente  supérflua 
la  excepción  rei  judicatce  (4). 

Pero  no  sucede  lo  mismo  en  las  in  rem  y las  in  factum,  pues 
éstas  por  su  misma  naturaleza  no  podían  ser  renovadas  por  la  litis 
contestaiio,  ni  sustituidas,  en  su  consecuencia,  por  una  obligación 
puramente  personal.  — Por  tanto,  un  mismo  derecho  de  propie- 
dad, ó un  mismo  hecho,  podían  ser  nuevamente  llevados  ajuicio 
por  una  acción  nueva , y en  este  caso  era  absolutamente  necesaria 
la  excepción  rei  judicatce;  pues  en  otro  caso,  el  juez  del  segundo 
pleito,  limitado  á su  fórmula  y á comprobar  únicamente  la  inten- 
tio,  no  podría  llamar  á revista  los  fallos  anteriores  (5). 

Por  lo  demas,  la  excepción  rei  judicatce , distinta  en  esto  de  las 
demas  que  nos  han  ocupado  hasta  ahora,  no  quedaba  subentendida 
de  pleno  derecho  en  las  acciones  de  buena  fe,  sino  que  se  la  debía 
mencionar  expresamente,  en  razón  á queda  autoridad  de  la  cosa 
juzgada  no  es  un  principio  de  equidad  y de  buena  fe,  comprendido 
en  la  frase  ex  bona  fide,  y sí  sólo  un  principio  de  orden  social,  que 


(1)  Dig.  44.  2.  9.  § 2.  í.  do  Ulp. 

(2)  Gay.  4.  106.  «Tune  eniui  nihilominus  obligatio  durat , et  ideo  ipso  jure  postea  apere  poa- 
Bum , sed  dvbeo  per  exceptionem  rei  judicat»  vel  in  judieium  deducías  summoveri. » (Gay.  3.  131.) 

(3)  Gay.  3.  1 SO. 

(4)  Gay.  4.  107. 

(5)  Ibid. 
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defiende  los  buenos  corno  los  malos  fallos,  y consagra  hasta  las 
iniquidades  del  juez  , cuando  no  hay  medio  hábil  de  hacerlas  sub- 
sanar por  el  juez  superior  (1). 

En  tiempo  de  Justiniano,  según  se  deduce  de  nuestro  texto,  pa- 
rece que  en  toda  clase  de  acciones  se  aplicó  indistintamente  el  sis- 
tema de  los  jadíela  quee  imperio  continentur  ; pues  hallamos  escrito 
en  aquel  texto,  que  va  se  trate  de  una  acción  real , ya  de  una  per- 
sonal ( sive  in  rem , sive  in  personam),  subsiste  siempre  fírmela 
obligación  principal  (nihilominus  obligatio  durat ),  sin  que  ninguna 
novación  produzcan  el  pleito  ni  la  sentencia,  y pudiendo,  por  con- 
siguiente, ser  la  acción  intentada  de  nuevo,  si  bien  quedando  á 
salvo  el  recurso  de  la  excepción.  — Pero , á decir  verdad , tanto 
respecto  de  esta  excepción,  cuanto  de  todas  las  demas,  como  que 
en  tiempo  de  Justiniano  las  acciones  ni  se  pedian  ya  al  magistra- 
do superior,  ni  se  encerraban  en  los  límites  de  una  fórmula,  sino 
que  se  intentaban  directamente  ante  el  juez,  quien  podía  por  sí 
mismo  valuar,  lo  mismo  la  demanda  que  la  respuesta  y las  excep- 
ciones, claro  es  que  llegaron  a ser  completamente  vanas  todas  las 
cuestiones  que  acabamos  de  examinar,  como  derivadas  que  son 
del  sistema  de  las  fórmulas,  caducado  ya  en  tiempo  de  Jus- 
tiniano. 

También  TJIpiano,  siguiendo  á Juliano,  habla  de  las  condicio- 
nes con  que  podía  oponerse  la  excepción  de  la  cosa  juzgada  : «Ex- 
ceptúo reí.  jad  i, catee  ohstat , quotiens  Ínter  easdem  personas  eadem 
qncestio  revoca  tur,  vel  alio  genere  judicii  (2).  Así,  pues,  es  preciso 
que  se  trate  de  un  m'smo  litigio,  eadem  queestio ; que  se  demande 
una  misma  cosa  y de  la  misma  manera  y entre  las  mismas  perso- 
nas ; pues  la  cosa  juzgada  no  puede  nunca  perjudicar  á uu  tercero, 
cum  res  Ínter  altos  judieatce  nullum  aliis  prcejudicium  faciant  (3), 
aunque  sea  por  una  acción  diferente  ( vel  alio  genere  judicii)  : esto 
último  necesita  explicación. — Efectivamente,  si  la  nueva  acción, 
el  alium  gerrns  judien  tiende  al  mismo  fin  que  la  primera,  y en- 
cierra la  misma  pretensión ; en  una  palabra,  si  reproduce  el  mismo 
litigio,  aunque  sea  bajo  una  forma  distinta,  hay  lugar  á la  excep- 
ción rei  jnclicatce ; por  ejemplo  : si  después  de  haber  sido  vencido 
en  la  acción  de  petición  de  herencia  se  intenta  reclamar  bajo  el 


(I)  Bn  apoyo  de  esto  se  S’ieli  citar  una  constitución  de  Severo  y de  Antoniuo.  Cod.  3. 1.  2. 
<2;  Dig.  44.  2.  7.  § 4.  f.  de  Ulp. 

(3)  Dig.  44.  2.  1.  f.  de  Ulp. 
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mismo  concepto  las  cosas  hereditarias  en  particular,  ó viceversa ; 
}r  mismo  que  si  después  de  haber  perdido  en  la  acción  familice 
j rciscundce , se  intentase  bajo  el  mismo  concepto  la  acción  communi 
dividundo. — Pero  si  la  nueva  acción  se  fundase  en  distinto  dere- 
cho, entonces  no  habría  lugar  a la  excepción,  como  por  ejemplo; 
si  después  de  haber  perdido  en  la  reivindicación  de  una  cosa,  se 
prosigue  la  demanda  por  condiceion  (1);  pues  en  este  caso  la  pri- 
mera demanda  la  entablaría  el  actor  en  concepto  de  propietario,  y 
la  segunda  en  concepto  de  acreedor. — Lo  mismo  sucedería  si  des- 
pués de  haber  perdido  un  pleito  de  reivindicación  en  concepto  de 
heredero,  lo  intentase  como  adquisidor  (2),  ó si  después  de  haber 
perdido  en  una  reivindicación  general,  la  entablase  de  nuevo  fun- 
dándose en  una  nueva  causa  de  adquisición  (3). — Citaremos  los 
tres  pasajes  de  Paulo  y de  Ulpiano  relativos  á este  asunto  : « Cura 
quoeritur ; Ikbc  exceptlo  noceat  necne , inspiciendum  est  an  ídem  cor- 
pas sit;  — Quantitas  eadem , ídem  jus;  — Et  an  eadem  causa  pe- 
tendi , et  eadem  conditio  personarum;  quee  uisi  omnia  concurrant , 
alia  res  est  (4). 

Generalmente  en  los  textos  de  Gayo  y de  los  jurisconsultos  de  su 
época  hallamos  alternativamente  citada,  al  par  de  la  excepción  rei 
judicata ?,  la  rei  in  judicium  deductce  : así  se  dice  comunmente,  ex- 
ceptio  rei  jad  ¿catre  vel  in  judicium  deductce. — Esta  ultima,  sr  ea 
RES  IN  JUDICIUM  deducta  NON  sit,  se  oponía  bajo  el  concepto,  no 
de  que  la  cuestión  á que  se  refería  hubiese  sido  resuelta  en  juicio, 
sino  presentada  ante  el  juez  (in  judicium  deducta ),  como,  por 
ejemplo,  cuando  se  habia  verificado  ya  la  litis  contestatxo  y la  re- 
misión del  pleito  al  juez,  pero  no  se  habia  pronunciado  aun  sen- 
tencia. En  el  inmediato  párrafo  10  veremos  otra  aplicación  que 
esta  excepción  tenía. 

La  cosa  juzgada  produce,  lo  mismo  que  el  dolo,  la  violencia  y 
el  juramento,  una  acción  ó una  excepción,  cuando  el  que  la  invo- 
ca necesita  ser  actor  ó reo.  Cuando  la  parte  que  ha  sido  condena- 
da niega  la  existencia  del  fallo  que  la  condenó,  es  decir,  mega 
haber  cosa  juzgada,  tiene  necesidad  la  contraria  de  probar  y hacer 
declarar  la  existencia  del  fallo  que  le  dio  la  victoria  (si  queeratur 


(1)  Ibid.  31.  f.  de  Paul. 

(2)  Ibid.  11.  § 2. 

(3)  Di¿.  44.  2.  11.  § 4. 

(4)  Ibid.  12.  13  y H. 
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judicatura  sit . necne)  (1);  y para  este  caso  tiene,  como  ya  hemos 
dicho  más  arriba,  la  acción  judicati,  que  corresponde  al  número 
ele  aquellas  en  que  es  doblada  la  pena  contra  el  que  ha  negado  sin 
razón,  adversus  inficiantem  duplatur  (2). 


VI.  Htec  exempli  causa  retulisse 
eufiiciet.  Alioquin,  quam  ex  rnultis 
variisque  causis  excoptiones  neces- 
sari£e  suut,  ex  latioribus  Digestorum 
scu  Paudectarum  iibris  intelligi  po- 
test. 

VII.  Quarum  qusedam  ex  legibus 
vel  ex  iis  quee  legis  vicem  obtinent , vel 
exipsius  prajtoris  jurisdictione  subs- 
tantiam  capiunt. 


6.  Basta  lo  ya  citado  para  servir 
de  ejemplo  : el  que  quiera  saber  más 
por  menor  cuán  numerosas  y varias 
son  las  causas  que  hacen  necesarias 
las  excepciones,  puede  consultar  el 
Digesto  y las  Pandectas. 

7.  De  estas  excepciones,  unas  na- 
cen de  las  leyes  ú otros  actos  con  fuer-- 
za  de  tal , y otras  de  la  jurisdicción 
pretoriana. 


El  pretor  fue  quien  primero  introdujo  el  uso  de  las  excepciones, 
para  modificar  el  rigor  del  derecho  civil;  pero  posteriormente  se 
hicieron  leyes,  senado-consultos  y constituciones,  que  dieron  nueva 
aplicación  al  uso  ya  establecido;  y aun  crearon  ciertas  excepcio- 
nes para  ciertos  y determinados  casos. 

Ex  legibus.  Tal  es  la  excepción  nisi  bonis  Cessebit,  relativa  á 
la  cesión  de' bienes  del  deudor  á sus  acreedores,  determinada  por 
la  ley  Julia. 

Ex  iis  quoe  legis  vicem  obtinent.  Por  ejemplo,  de  los  senado-con- 
sultos : tai  es  la  excepción  que  puede  deducirse  á veces  del  senado- 
consulto  Macedoniano,  como  ya  liemos  explicado. — O bien  de  las 
constituciones  : tal  es  la  excepción  de  que  hemos  también  hablado 
en  el  mismo  lugar,  y que  puede  deducirse  en  ciertas  circunstancias 
del  rescripto  de  Adriano  acerca  del  beneficio  de  la  división,  con 
motivo  de  la  insolvencia  de  uno  ó de  muchos  cofideyusores.  Tal 
es  también  la  de  dolo,  cuando  se  la  aplica  en  virtud  del  rescripto 
de  Marco  Aurelio,  para  hacer  admitir  la  compensación  en  las  ac- 
ciones de  derecho  estricto. 


Excepciones  perpetuas  y perentorias  : excepciones  temporales  y 

dilatorias. 


VIII.  Appefiantur  autem  excep- 
tiom-s,  alia;  perpetua’  et  peremptorice, 
alias  temporales  et  dilatorios. 


8.  Llámase  á unas  perpétuas  y pe- 
rentorias , y á otras  temporales  y di- 
latorias. 


(1)  Dig.  49,  8.  1.  pr.f.  de  Mac. 

(2)  Gay.  4.  § 9 y 171.— raul  Sent.  1.  19.  1. 
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Perpetua  et  peremptorice.  La  primera  de  estas  calidades  es  rela- 
tiva á la  duración,  y la  segunda  á los  efectos  de  la  excepción.  Por 
lo  demas,  la  una  es  consecuencia  necesaria  de  la  otra  ; pues  desde 
el  instante  que  la  excepción  es  perpetua,  es  también  necesariamen- 
te perentoria. 

Temporales  et  dilatoria.  Lo  mismo  sucede  con  las  excepciones 
temporales  y dilatorias,  es  decir,  que  la  primera  de  estas  calidades 
se  refiere  a la  duiacion,  y la  segunda  a los  efectos  de  la  excepción. 
También  aquí  la  una  es  necesaria  consecuencia  de  la  otra,  pues 
desde  el  punto  que  una  excepción  es  temporal,  es  también  necesa- 
riamente dilatoria. 

Pero  aquí  importa  evitar  un  error  muy  común,  derivado  de 
nuestras  ideas  modernas  acerca  de  las  excepciones.  Según  el  dere- 
cho romano,  no  se  trata  en  manera  alguna,  en  las  calificaciones 
que  acabamos  de  enunciar,  de  los  efectos  que  puede  producir  La 
excepción,  una  vez  alegada  judicialmente  y aplicada  por  el  juez; 
sino  únicamente  de  su  duración  y efectos  en  manos  del  demanda- 
do, cuando  áun  no  se  lia  entablado  el  pleito,  y vale  por  tanto  la 
excepción  como  medio  de  defensa  para  contrarestar  la  acción. 

De  la  confusión  de  estos  dos  diversos  tiempos  ban  nacido  mu- 
chos errores,  cometidos  por  los  intérpretes  en  la  materia  que  nos 
ocupa. 

Pues  si  se  los  considera  con  relación  á sus  resultados  en  justi- 
cia, cuando  la  aplica  el  juez  , todas  las  excepciones,  cualesquiera 
que  sean,  tieneu  un  mismo  resultado  definitivo,  supuesto  que 
habrán  de  ser  admitidas  ó desechadas  por  el  pretor  que  da  la  fór- 
mula, según  que  sean  propuestas  en  tiempo  hábil  ó no;  que  mo- 
dificarán, impedirán  ó no  impedirán  la  condena,  según  su  natura- 
leza, y según  que  sean  ó no  probadas  enjuicio.  Pero  en  todos  los 
casos,  el  pleito,  una  vez  entablado  en  justicia,  y cualquiera  que 
sea  su  éxito  definitivo,  se  tendrá  por  consumado,  y no  se  podra 
volver  á empezarlo  ulteriormente ; pues  al  que  intentase  haceilo, 
ó se  le  negaria  la  acción,  ó se  Je  opondriala  excepción  reijudicalce 
ó rei  in  judicium  deducía;  según  lo  pidiere  el  caso.  (Véase  el  § 10 
inmediato.) 

Por  el  contrario,  si  se  consideran  las  excepciones  en  manos  del 
demandado,  antes  que  se  baile  entablado  el  pleito,  como  medio  ex- 
pedito para  contrarestar  la  acción,  entonces  hay  que  determinar 
primeramente  su  duración;  es  decir,  el  tiempo  durante  el  cual 


«i. 
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puede  oponerlas  el  demandado;  pues  si  durante  este  tiempo  se  le 
demanda,  tiene  derecho  á hacerlas  irisertar  en  la  fórmula  del  pre- 
tor, pues  son  un  arma  que  temporalmente  posee  para  defenderse 
cuando  le  ataquen.  En  segundo  lugar,  hay  que  determinar  los 
efectos  de  las  excepciones;  es  decir,  la  utilidad  que  de  ellas  repor- 
ta el  que  las  posee,  si  es  que  poseyéndolas  perpetuamente  para 
defenderse  destruyen  la  acción,  ó si  poseyéndolas  por  un  tiempo 
determinado  no  hacen  más  que  suspenderla,  y perecen  cuando 
espira  el  plazo  de  su  duración. — Esto  nos  lo  explicarán  los  dos 
párrafos  siguientes  : 


IX.  Perpetuas  ct  peremptoriíe  sunt 
qua?.  semper  agentibus  obstant,  et 
semper  rem  de  qua  agitar  periinunt: 
qualis  est  exceptio  dolí  malí , et  quod 
metus  causa  factum  est,  et  pacti  con- 
venti  cura  ita  convenerit  ne  omni- 
no  pecunia  peteretur. 


9.  Son  excepciones  perpétuas  y 
perentorias  las  que  pueden  oponerse 
en  todo  tiempo  á la  acción  y la  des- 
truyen por  su  propia  naturaleza; 
como  son  las  excepciones  dolí  malí, 
metus  causa  y pacti  conventi,  cuando 
se  ha  convenido  en  renunciar  abso- 
lutamente á toda  acción. 


En  un  fragmento  de  Gayó,  inserto  en  el  Di  gesto,  hallamos  de- 
finidas así  las  excepciones  perpétuas  y perentorias  quee  semper 
locum  liabent , nec  evitar  i possunt  (1).  Esta  definición  corresponde 
á la  de  nuestro  texto.  Son  perpétuas,  porque  se  poseen,  no  por  un 
tiempo  limitado,  sino  indefinidamente,  y pueden  oponerse  siempre 
que  sea  necesario  defenderse  con  ellas,  pues,  como  dice  nuestro 
texto,  semper  agentibus  obstant. — De  su  carácter  de  perpetuas  re- 
sulta necesariamente  el  de  perentorias ; es  decir,  que  paralizan, 
que  destruyen  la  acción,  pues  que  la  inutilizan  para  el  demandan- 
te, quien  tiene  que  ceder  de  su  pretensión  cuando  quiera  que  se 
le  oponga,  sin  que  le  sirva,  para  evitarlo,  dilatar  el  hacer  uso  de 
su  acción  (nec  evitari  possunt). 

Exceptio  dolí  mali;  quod  metus  causa.  Habiendo  dicho  con  ver- 
dad que  las  acciones  de  dolo  y de  violencia  son  temporales,  ¿cómo 
se  explica  que  sus  excepciones  correspondientes  son  perpétuas? 
Fácilmente  ; porque  siendo  la  acción  un  medio  de  ataque,  está  en 
mano  del  engañado  ó violentado  intentarla  cuando  quiera,  desde 
el  punto  que  descubra  el  dolo  ó cese  la  violencia  de  • que  ha  sido 
víctima ; pero  en  cuanto  á las  excepciones,  como  no  son  más  que 
un  medio  de  defensa,  claro  es  que  no  está  en  la  mano  del  que  tie- 


(1)  Dig.  44.  1.  3. 
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ne  derecho  á oponerlas  contra  nna  acción  el  que  ésta  se  intente  en 
tal  ó cual  tiempo  determinado.  Pero  puede  oponerlas  á la  acción 
cuando  quiera  que  ésta  se  intente  contra  él  (1),  y de  aquí  nace  el 
adagio  : Temporalia  ad  agendmn , perpetua  ad  excipiendum . 


X.  Temporales  atque  dilatorias 
sunt  quoe  ad  tempus  nocent , et  tempo- 
ril dilationem  tribuunt;  qualis  est 
pacti  conventi,  cuín  ita  convenerit 
ne  intra  certum  tempus  ageretur, 
veluti  intra  quinquenniuin ; nam  fi- 
nito eo  tempore,  non  impeditur  ac- 
tor rem  exsequi.  Ergo  ii  quibus  intra 
certum  tempus  agere  volentibus  ob- 
jicitur  exceptio  aut  pacti  conventi 
aut  alia  similis  , di  fierre  debent  ae- 
tionem  et  post  tempus  agere : ideo 
cnim  et  dilatorias  istae  exceptiones 
appellantur.  Alioquin,  si  intra  tem- 
pus  egerint,  obpctaque  sit  exceptio, 
ñeque  eo  judicio  quidquam  conse- 
querentur  propter  exceptionem,  ñe- 
que pos t tempus  olim  agere  poterant , 
cuín  te  me  re  rem  in  judicium  dedu- 
cebant  et  consumebant : que  ratione 
rem  amittebant.  Hodie  autem  non 
ita  stricte  hoc  precedere  volumus: 
sed  eum  qui  ante  tempus  paetionis 
vel  obligaticnis,  litem  inferid  ausus 
est , Zenonianee  conetitulioni  subja- 
cere  censemus,  quarn  sacratissimus 
legislator  de  iis  qui  tempore  plus 
petierint  protulit : ut  et  inducías 
quas  ipse  actor  sponte  indulserit 
vel  natura  actionis  continet,  con- 
tempserit , in  duplum  habeant  ii  qui 
talein  injuriam  passi  sunt,  et  post 
eas  finitas  non  aliter  litem  susci- 
piabt,  nisi  omnes  expensas  litis  an- 
tea acceperint : ut  actores  tali  preña 
perterrili  témpora  litium  doceantur 
observare. 


10.  Son  temporales  y dilatorias  las 
excepciones  que  pueden  oponerse  por 
cierto  tiempo  y conceden  un  plazo.  Tal 
es  la  excepción  do  pacto,  cuando 
inedia  la  convención  de  no  deman- 
dar durante  cierto  tiempo,  cinco 
años  por  ejemplo;  pero  pasado  este 
plazo , puede  el  demandante  intentar 
una  acción.  Por  consiguiente,  los 
que  tengan  nna  acción  que  intenta- 
da ántes  de  vencerse  el  plazo  sería 
rechazada  por  la  excepción  de  pa  to 
ú otra  semejante , deben  diferí  ría  has- 
ta que  el  plazo  se  cumpla,  lié  aquí 
por  qué  se  llaman  dilatorias  estas 
excepciones.  Si  el  demandante  in- 
tenta su  acción  ántes  de  haber  trans- 
currido el  plazo,  y se  le  opone  la 
excepción,  en  virtud  de  ésta,  pierde 
por  entónces  su  derecho  : y en  otro 
tiempo  lo  perdía  también,  aunque 
acudiera  después  de  haber  vencido  el 
plazo , pues  se  consideraba  consumi- 
do y perdido  su  derecho  por  haberlo 
alegado  temerariamente  en  juicio. 
Pero  hoy  ya  no  queremos  proceder 
con  tanto  rigor , sino  que  á cualquie- 
ra que  intente  una  demanda  ántes 
del  tiempo  fijado  por  el  pacto  ó por 
la  obligación,  lo  sometemos  á lo 
mandado  en  la  constitución  de  Ze- 
non  contra  los  que,  pidiendo  fuera 
de  tiempo,  piden  más  de  lo  que  se 
les  debe.  En  consecuencia  de  esto, 
si  e,l  demandante  despreciase  los 
plazos  que  él  mismo  hubiese,  conce- 
dido , ó que  trajese  consigo  la  acción 
por  su  propia  naturaleza,  sufrirá  en 
pena  que  se  dupliquen  los  plazos  en 
favor  de  los  agraviados,}'  aun  al 
espirar  estos  plazos,  no  estarán  los 
demandados  obligados  á defenderse, 
ínterin  no  se  Ies  abonen  previamen- 
te las  expensas  de  la  litis;  pues  con 
esta  pena  aprenderán  los  demandan- 
tes á respetar  los  plazos. 


(1)  Dig.  44.  4.  5.  ■§  6.  f.  Pañi. 
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Qnte  ad  tempus  nocent  et  temporis  dilationem  tribuunt.  Gayo, en 
el  fragmento  que  hemos  anteriormente  citado,  define  así  estas  ex- 
cepciones : Quce  nonsemper  locura  habent , sed  evitari  possunt.  Son 
temporales,  porque  sólo  aprovechan  durante  cierto  tiempo,  pasado 
el  cual  caducan  enteramente;  de  tal  modo  que  si  entonces  se  in- 
tentaba la  acción,  ya  la  excepción  de  nada  sirve.  De  su  tempora- 
lidad resulta  necesariamente  su  carácter  de  dilatorias,  pues  efecti- 
vamente, la  utilidad  que  de  ellas  se  saca  es  no  poder  ser,  el  que 
las  posee,  demandado  durante  cierto  tiempo  ; es  decir,  que  le  pro- 
porcionan un  plazo  ( temporis  dilationem  tribuunt ),  pues  que  sus- 
penden durante  aquel  tiempo  la  eficacia  de  la  acción.  — Pero  es- 
pirado el  plazo,  puede  la  acción  ser  intentada  sin  temor  alguno  á 
la  excepción ; y por  tanto,  del  demandante  depende  el  evitar  ésta, 
dilatando  su  demanda  ( sed  evitari  possunt ).  El  ejemplo  que  trae 
el  texto  explica  claramente  la  aplicación  de  estos  principios. 

Aut  alia  similis.  Tales  eran  las  excepciones  llamadas  litis  divi- 
duce  y reí  resida  ce,  que  también  se  hallan  citadas  como  ejemplo  de 
excepciones  temporales  y dilatorias  en  la  Instituía  de  Gayo  (1). 

JSTeque  post  tempus  olim  agere  poterant.  Refiérese  esta  expresión 
á los  efectos  de  la  excepción  una  vez  propuesta  y aplicada  por  el 
juez.  Bajo  este  concepto , sabemos  que  todas  las  excepciones,  ya 
fuesen  perpetuas  y perentorias,  ya  temporales  y dilatorias,  des- 
truían, como  hemos  dicho,  la  acción,  pues  se  suponía  consumada 
desde  que  había  sido  alegada  en  juicio  (rem  in  judicium  deduce- 
bant  et  consvmabant) . Al  que  hubiese  querido  intentarla  de  nuevo  le 
habria  negado  el  pretor  la  acción,  siendo  uno  de  los  casos  en  que 
esta  denegación  podía  verificarse,  ó bien,  si  le  había  opuesto  la 
excepción  rei  judicaice , si  había  recaído  fallo  en  el  pleito  ( senten - 
tia ) , ó la  rei  in  judicium  deductce  si  no  se  habia  hecho  m¿s  que 
incoar  la  instancia,  y no  se  habia  pronunciado  fallo.  Según  las  pa- 
labras de  Gayo,  parece  que  en  los  casos  de  excepciones  temporales 
y dilatorias  era  la  excepción  rei  in  judicium  deductce  la  que  se  opo- 
nía al  demandante  (2),  por  haber  formulado  su  instancia  ántes  de 
tiempo.  Por  lo  demas,  debemos  tener  en  cuenta  los  importantes 
cambios  introducidos  por  la  constitución  de  Zenon  en  cuanto  á los 
efectos  de  la  aplicación  judicial  de  las  excepciones  dilatorias. 


(1)  Gay.  4.  122. 
<2)  Gay.  4.  123. 
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Yéasc  lo  que,  respecto  á esta  materia,  dejamos  dicto  en  el  títu- 
lo 6,  § 33. 


XI.  Prest, erea  etiam  ex  persona 
sunt  dilatorios  exceptiones;  quales 
sunt  procuratorise  : veluti  si  per.  mi- 
li te  m aut  mulierem  agere  quis  velit. 
Nam  militibus,  nec  pro  patre,  vel 
matre,  vel  uxore,  neo  ex  sacro  res- 
cripto, procuratorio  nornim  experiri 
coLceditur:  suis  vero  negotiis  supe- 
resse  sine  offensa  militares  discipli- 
nas possunt.  Eas  vero  exceptiones 
quse  olim  p roen ratori bus  propter  in~ 
famiam  vel  dantis  vel  ipsins  prccu- 
ratoris  opponebantur , cuín  in  ;judi- 
ciis  frequentari  millo  modo  perspe- 
ximus,  conquiencere  san xi mus  : ne 
dura  de  bis  altercatur,  ipsius  nego- 
tii  disceptatio  proteletur. 


11.  Hay  también  excepciones  di- 
latorias en  razón  de  la  persona,  como 
son  las  llamadas  procuratorias;  corno 
si  uno  diese  poder  para  demandar  á 
un  militar  ó á una  mujer,  pues  que 
los  militares  no  pueden  ser  procura- 
dores ni  áun  de  su  padre,  madre  ó 
esposa,  ni  áun  en  virtud  de  un  res- 
cripto imperial,  si  bien  pueden  pro- 
seguir judicialmente  sus  asuntos  pro- 
pios sin  menoscabo  de  la  disciplina. 
En  cuanto  á las  excepciones  que  en 
otro  tiempo  se  oponían  á los  procu- 
radores en  razón  de  la  infamia,  ya 
del  poderdante,  ya  del  apoderado, 
las  hemos  hallado  tan  en  desuso  en 
la  práctica  judicial,  que  hemos  man- 
dado se  consideren  como  anuladas, 
para  evitar  que,  disputando  acerca 
de  ellas,  se  alarguen  indebidamente 
loa  pleitos. 


Este  párrafo  habla  de  las  excepciones  llamadas  procuratorias  y 
cognitorias , que  se  aplican  contra  el  que  toma  por  procurator  ó 
cognitor  á una  persona  incapacitada  de  serlo.  Estas  excepciones 
son  dilatorias,  pues  el  demandante  puede  evitarlas  presentando  su 
instancia,  no  en  tal  ó cual  tiempo,  sino  por  tal  6 cual  persona. 
Respecto  de  esto,  nos  dice  Grayo  que  las  excepciones  son  dilato- 
rias, no  sólo  en  razón  al  tiempo,  sino  también  á la  persona  por 
quien  se  oponen.  a JS'on  solum  autetn  ex  tempore , sed  etiam  ex  perso- 
na , dllatorice  exceptiones  intelliguntur  » (1).  Por  lo  demas,  una 
vez  propuestas  y aplicadas  en  justicia,  producían,  como  las  otras, 
el  efecto  de  consumir  por  aquella  vez  la  acción. 

Propter  in  famiam . Refiérese  esta  frase  á la  infamia  que  produ- 
cen ciertas  condenas,  aunque  sean  puramente  civiles,  para  el  que 
las  sufre,  como  sucedo  en  las  acciones  de  tutela,  sociedad  y algu- 
nas otras.  Esta  infamia  producía,  entre  otras  incapacidades,  la  de 
ser  procurador,  ó la  de  constituir  un  procurador;  pero,  según 
nuestro  mismo  texto,  esta  incapacidad  estaba  en  desuso  en  tiempo 
de  Justiuiano. 


(1)  Gay.  4.  124. 
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TITULÜS  XIV. 

DE  REPLICáTIONIBUS. 

Interdam  evenit  ut  exceptio,  qu® 
prima  facie  justa  videtur,  iniqueno- 
ceat.  Quod  cum  accidit,  alia  allega- 
tione  o i 'Us  est,  adjuvandi  actoris 
gratia  : quse  replicatio  vocatnr,  quia 
per  eain  replicatur  atque  resolvitur 
jus  exceptiunis.  Veluti  cuín  pactus 
est  aliquis  cum  debitore  suó  iie  ab 
eo  pecuuiam  petat,  deinde  postea  in 
eontrarium  pacti  suut,  id  est,  ut 
creditore  peteri  liceat : si  creditor 
agat,  et  excipiat  debitor  ut  ita  de- 
inum  condemnetur  si  non  convene- 
rit  ne  eam  pecuniam  creditor  petat, 
nocet  ei  exceptio.  Convenit  enim 
ita  ; namque  nihilominus  hoc  veruin 
manet,  licet  postea  in  eontrarium 
pacti  sint.  Sed  quia  iniquum  est 
creditorem  excludi,  replieaüo  ei  da- 
bitur  ex  posteriore  pacto  convento. 


TÍTULO  XIV. 

DE  LAS  RÉPLICAS. 

Puede  suceder  que  una  excepción 
que  al  pronto  parece  justa,  no  sea 
más  que  un  obstáculo  injusto ; y en 
este  caso,  para  proteger  al  deman- 
dante se  necesita  otra  alegación,  que 
se  llama  réplica,  porque  replica  y 
resuelve  el  derecho  que  se  deriva  de 
la  excepción.  Por  ejemplo  ; un  acree- 
dor ha  pactado  con  su  deudor  no  re- 
clamarle la  deuda,  y después  ha  he- 
cho con  él  un  convenio  contrario,  es 
decir,  de  podérsela  reclamar.  Si  en 
este  caso  el  deudor  opone  como  ex- 
cepción el  pacto  primero,  daña  al 
acreedor,  porque  el  pacto  existe, 
bien  que  haya  sido  neutralizado  por 
otro  contrario  ; pero  como  sería  ini- 
cuo dejar  al  acreedor  sin  defensa  , se 
le  concede  una  réplica  fundada  en 
el  segundo  pacto. 


Todo  cuanto  hemos  dicho  sobre  el  uso  y naturaleza  de  las  excep- 
ciones es  aplicable  á las  réplicas,  qne  en  cierto  modo  son  una  ex- 
cepción contra  la  excepción.  « Replicatio  est  contraria  exceptio : 
qnasi  exceptio  i>  (1). 

Según  el  dictámen  de  Labeon,  Marcelo  y Ulpiano,  era  un  prin- 
cipio , generalmente  reconocido,  la  circunstancia  particular  de  no 
admitir  réplica  de  dolo  contra  excepción  del  mismo  género,  á fin 
de  que  el  demandante  doloso  no  pudiera , en  virtud  de  esta  répli- 
ca, salir  triunfante  y aprovecharse  así  de  un  fraude.  Así , pues, 
cuando  el  demandante  y demandado  respectivamente  alegaban  la 
excepción  y réplica  de  dolo  , era  castigado  el  demandante  (2). 


I.  Bursus  interdum  evenit  ut  re- 
plicatio , quae  prima  facie  justa  est, 
inique  noceat.  Quod  cum  accidit, 
alia  allegatione  opus  est,  adjuvan- 
di rei  gratia  : qq®  duplicatio  voca- 
tur. 


1.  La  réplica,  á su  vez,  puede  al 
pronto  parecer  justa  y no  serlo,  en 
cuyo  caso  so  necesita  proteger  al 
demandado,  concediéndole  una  nue- 
va alegación  que  se  llama  duplica. 


<1)  Dig.  44.  1.  22.  f.  Paul, 

(2)  Dig.  44.  4.  4.  § 13.  í.  Ulp. 
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II.  Et  si  rursua  ea  prima  facie 
justa  videatur,  sed  propter  aliquam 
causam  aetori  iniqui  noceat,  rursua 
alia  allegatione  opus  est , qua  actor 
adjuvetur  : quae  dicitur  triplicatio. 


III.  Quarum  omnium  exceptio- 
num  usura  , intordum  ulterius  quam 
diximus,  vaiietas  negotiorum  intro- 
duxit : quas  omnes  apertius  ex  Di- 
gestorutn  latiore  volumine  facile 
est  coguoscere. 

IV.  Exceptionem  antera  qnibus 
debitor  dt-fenditur  plcmmque  accom- 
modari  solent  etiam  fidejussoribus 
ejus,  et  reete  : quia  quod  ab  iis  pe- 
titur,  id  ab  ipso  debitore  peti  vide- 
tur,  quia  mandad  judicio  redditurus 
est  eis  quod  ii  pro  eo  solverint.  Qua 
ratione,  et¡-i  de  non  petenda  pecunia 
pac  tu  a qui-s  cuín  reo  fuerit , placuit 
perinde  suceurrendum  esse  per  ex- 
ceptioneui  pacti  conventi  illis  quo- 
que  qui  pro  eo  obligad  sunt,  ae  si 
cura  ipsis  pactus  csset  ne  ab  eis  ea 
pecunia  peteretur.  Sane  qucedam  ex- 
cep  dones  non  solent  his  accommodari. 
Ecce  enim  debitor , si  bonis  suis 
ceseerit,  et  curtí  eo  creditor  expe- 
riatur,  defenditur  per  exceptionem 
nisi  bonis  cKvSsrrit  ; sed  liase  excop- 
tio  fidejussoribus  non  datur  : ideo 
scilieet,  quia  qui  alios  pro  debitore 
obligat,  hoc  máxime  prospicit,  ut 
cuín  facultatibus  lapsus  fuerit  de- 
bitor, possit  ab  iis  quos  pro  eo  obli- 
gavit,  suurn  consequi. 


2.  Y si , á su  vez,  la  duplica,  jus- 
ta en  la  apariencia,  no  fuese  bajo 
cualquier  concepto  más  que  un  obs- 
táculo ilegítimamente  suscitado  con- 
tra la  acción,  se  necesita  proteger 
al  demandante  concediéndole  una 
nueva  alegación,  que  se  llama  tri- 
plica. 

3.  Finalmente,  estas  excepciones 
pueden  aplicarse  aún  en  escala  más 
extensa,  según  la  diversidad  de  los 
casos;  y el  que  quiera  saber  más  de 
ellas,  fácilmente  lo  aprenderá  en  el 
Digesto. 

4.  Las  excepciones  á favor  del 
deudor  se  dan  también  en  su  ma- 
yor parte  á sus  fiadores , y hasta  con 
razón,  pues  la  demanda  que  se  in- 
tente contra  ellos  es  lo  mismo  que 
si  se  intentára  contra  el  deudor,  en 
razón  á que  por  la  acción  de  manda- 
to estará  éste  obligado  á abonarles  lo 
que  hubiesen  pagado  por  él.  Hé 
aquí  por  qué,  mediando  convenio  de 
no  reclamar  al  deudor  el  pago  de  la 
deuda  , aprovecha  la  excepción  que 
de  este  pacto  nace  á los  que  se  han 
obligado  por  el  deudor,  como  si  con 
ellos  mismos  se  hubiera  pactado. 
Hay,  sin  embargo,  algunas  excep- 
ciones que  no  se  bs  dan  , corno  , por 
ejemplo,  si  el  deudor  h a hecho  ce- 
sión de  sus  bienes , y ert  su  virtud 
opone  al  acreedor  la  excepción  nisi 
BONIS  cksser  t;  esta  excepción  no 
aprovecha  álos  fiadores;  pues  cuan- 
do uno  exige  á otro  una  caución,  se 
lleva  por  principal  objeto  el  que  si 
su  deudor  es  insolvente  le  sea  pa- 
gado su  crédito  por  los  que  se  han 
constituido  responsables  de  él. 


Plerumque  acommodari  solent  etiam  fidejussoribus.  Hay  excep- 
ciones llamadas  inherentes  á la  cosa  {rei  coherentes),  porque  se 
derivan,  no  de  una  consideración  ó circunstancia  personal,  exclu- 
sivamente propia  del  deudor,  sino  de  una  causa  que  afecta  a la 
cosa,  es  decir,  la  deuda  misma.  Por  consiguiente,  estas  excepcio- 
nes se  dan  no  sólo  al  deudor,  sino  á todos  los  que  se  hubieran  obli- 
gado por  él : rei  autem  cohcerentes  exceptiones  etiam  fidejussoribus 
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competunL  Tales  son  las  excepciones  derivadas  de  la  cosa  j uzgada, 
de  dolo,  de  juramento,  de  la  violencia  (1). 

O uta  mandad  judicio  redditurus  est.  Esta  razón  misma  que  nos 
da  el  texto  explica  el  por  qué  el  mismo  deudor  esté  interesado  en 
que  ciertas  excepciones,  que  parecen  serle  exclusivamente  perso- 
nales á él,  aprovechen  también  a sus  fiadores;  porque  si  éstos  se 
viesen  obligados  á pagar  por  él,  le  obligarían  á que  los  reinte- 
grara, pues  podrían  hacerlo  por  la  acción  de  mandato.  Así,  por 
ejemplo,  en  el  caso  de  que  el  acreedor  haya  pactado  con  el  deudor 
no  reclamarle  la  deuda , ó en  el  de  haber  tomado  dinero  á présta- 
mo un  hijo  de  familia,  contraviniendo  así  la  prohibición  del  sena- 
do-consulto Macedoniano,  aprovecharán  las  excepciones  que  res- 
pectivamente nacen  de  aquel  pacto  y de  este  senado- consulto,  no 
sólo  al  deudor,  sino  también  á sus  fiadores,  porque  sin  esta  cir- 
cunstancia se  hallaría  indirectamente  obligado  el  deudor  á pagar 
por  sí  mismo.  Pero  en  estos  dos  ejemplos,  si  el  recurso  de  que 
acabamos  de  hablar  no  existiese;  si,  por  ejemplo,  los  fiadores  hu- 
biesen intervenido  por  ¡jura  liberalidad,  con  ánimo  de  hacer  una 
donación  (donandi  animo ),  como  que  entonces  ya  no  militaría  á su 
favor  el  motivo  que  acabamos  de  exponer ; no  podrían  utilizar  la 
excepción  del  pacto  ó del  senado-consulto  Macedoniano  , que  se- 
ría exclusivamente  propia  del  deudor  y de  sus  herederos  ó suce- 
sores (2). 

De  non  petenda  pecunia  pactus  quis  cum  reo  fuerit.  En  general 
los  pactos  pueden  celebrarse  ó con  relación  á la  cosa  ( in  rem ), 
ó individual  y únicamente  con  relación  á la  persona  (in  personam)-, 
lo  primero  sucede  cuando  se  pacta  en  general  que  no  se  reclama- 
rá la  deuda,  y lo  segundo  cuando  se  pacta  que  no  se  reclamará 
de  determinada  persona.  <(  Pactorum  qucedam  in  rem  sunt,  quce- 
dam  in  personam.  In  rem  sunt  quotiens  generaliter  pacisor  ne  pe- 
tara; in  personam  quotiens  ne  a personam  petam  : ne  a Lucio  Ti  tío 
petam  » (3).  En  este  punto  hay  que  atender  más  á la  intención  de 
las  partes  que  á los  términos  del  pacto.  Cuando  éste  es  personal 
no  aprovecha  á nadie  más  que  á la  persona,  y ni  aun  sus  herede- 
ros pueden  utilizarlo  ; « Persónate  pactum  ad  alium  non  'per tiñere, 


(1)  Dig.  44. 1.  7.  §1.  f.Paul. 

(2)  Dig.  2.  14.  De  pacti.%.  32.  f.  de  Pañi. — 14.  6,  De  S.  C.  Macedoniano.  9.  § 3.  f.  de  TJlp. 

(3)  Dig.  2. 14.  7.  § 8 f.  de  UJp. 
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quemadmcdum  nec  ad  hmredem , Labeo  ait » (1).  Así,  pues,  los 
fiadores  pueden  ser  demandados,  si  bien  éstos  pueden  á su  vez  re- 
petir contra  el  deudor,  quien  está  obligado  á pagarles;  pues  el 
carácter  puramente  personal  dado  al  pacto  indica  que  las  partes 
no  lian  querido  libertar  al  deudor  del  recurso  que  contra  él  tienen 
sus  fiadores.  Con  io  dicho  se  comprenderá  que  el  ejemplo  citado  en 
nuestro  texto  se  refiere  á un  pacto  real , es  decir,  general  (m  rem ), 
que  debe  ser  la  cuestión. 

Quaidam  exceptiones  non  solent  lás  accommodari.  Llámanse  estas 
excepciones  inherentes  á la  persona  ( persones  coherentes) , porque 
se  derivan  de  alguna  consideración  ó circunstancia  personal  y ex- 
clusiva del  deudor.  Por  consiguiente,  sólo  á él  personalmente  apro- 
vechan. cc  'Exceptiones  que  persone  cujusque  coherente  non  tran- 
seunt  ad  olios  » (2).  Y á pesar  del  recurso  que  contra  el  deudor 
tienen  los  fiadores,  no  pueden  estos  últimos  usar  de  la  clase  de 
excepciones  en  cuestión,  que  por  otra  parte  pueden  valer  contra 
ellos.  El  texto  cita  como  ejemplo  de  excepción  personal  la  que  re- 
sulta de  la  cesión  de  bienes ; á este  ejemplo  se  puede  añadir  el  del 
pacto  personal  ó el  de  la  excepción  concedida  á un  socio,  á un  as- 
cendiente ó á un  patrono  para  no  pagar  sino  lo  que  les  corres- 
ponda. 


De  las  prescripciones . 


Las  prescripciones  eran  también  otra  especie  de  aditamentos, 
que  se  ponían  en  cabeza  de  la  fórmula,  y cuyos  efectos  dejamos 
explicados,  en  su  lugar  correspondiente.  En  tiempo  de  Justiniano 
ya  no  existían  las  prescripciones ; pues  habiendo  ido  sucesivamen- 
te cayendo  en  desuso,  llegaron  á transformarse  en  excepciones;  de 
manera  que  la  palabra  prescripción  se  unió  a la  de  excepción  como 
sinónima  (de  exceptionibus  sen  pratscriptionibus) , y designo  espe- 
cialmente la  excepción  producida  por  la  posesión  de  largo  tiempo. 
De  aquí  provino,  en  fin,  el  sentido  que  hoy  le  darnos,  teniéndola 
como  medio  de  adquirir  ó de  libertarse  de  una  acción. 


(1)  Ibid.  25.  § 1.  f.  de  Paul, 

(2)  Dig.  44.  1.  7.  pr.  f.  do  Paul. 
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TITULUS  XV. 


TÍTULO  XV. 


DE  INTERDICT1S. 

Sequitur  ut  dispiciamns  de  inter- 
dictis , seu  actionibus  qucn  pro  kis 
exereentur.  Kraiit  autem  interdicta, 
forma)  atque  concepi iones  verborum 
qnibus  praetor  aut  juhebat  uliquid 
fieri , aut  fieri  prohibebat  : quod  tune 
máxime  faciebat,  cura  de  posaessio- 
ne  aut  quasi  possessione  ínter  ali- 
quos  contendebatur. 


DE  LOS  INTERDICTOS. 

Debemos  ahora  tratar  de  los  in- 
terdictos y de  las  acciones  que  hacen 
las  veces  de  talca.  Eran  aquéllas 
unas  fórmulas,  por  las  cuales  el 
pretor  mandaba  ó prohibía  alguna 
cosa ; y se  empicaban  con  más  fre- 
cuencia en  las  contestaciones  acerca 
de  la  posesión  ó de  la  cuasi-pose- 
sion. 


Aunque  hemos  hablado  ya  de  los  interdictos,  lo  hicimos  tan  li- 
geramente, que  vamos  tí  dar  algunas  aclaraciones. 

Desde  el  momento  que  se  suprimió  el  procedimiento  por  fórmu- 
las, tanto  los  interdictos  como  las  excepciones  mudaron  totalmen- 
te de  naturaleza  ; pero , no  obstante,  para  comprender  con  exac- 
titud el  origen  de  aquéllos  v su  carácter  primitivo,  debemos  tomar 
en  cuenta  aquel  procedimiento.  Era  el  interdicto  un  derecho  ó un 
edicto , pronunciado  á petición  de  una  parte  por  un  magistrado 
del  pueblo,  el  pretor  ó el  procónsul  en  las  provincias,  mandando 
.ó  prohibiendo  imperativamente  alguna  cosa  (aut  jnbebat  aliquid 
i fieri , aut  fieri  proldbebat ) (1);  c(  Vim  fien  veto,- — Etchibeas.-Res- 
tituas  : prohíbo  que  se  cometa  violencia.  — Exhibe.  — Restitu- 
ye )>  ; tales  eran  las  palabras  imperativas  con  que  concluian  ge- 
neralmente los  interdictos. 

Se  empleaban  los  interdictos  en  aquellas  materias  sujetas  prin- 
cipalmente á la  autoridad  pública,  ó en  las  cuales  debe  el  gobier- 
no, tanto  al  país  como  á los  ciudadanos , una  vigilancia  y una  pro- 
tección más  directa;  como,  por  ejemplo,  en  las  cosas  de  derecho 
divino  ó religioso,  tales  como  la  protección  de  los  lugares  sagra- 
dos , los  sepulcros  y las  inhumaciones  ; y en  las  cosas  de  derecho 
común  ó público,  como  en  el  uso  del  mar  y sus  riberas,  los  ríos  y 
los  caminos  públicos,  lo  mismo  que  para  su  conservación.  Tam- 
bién se  empleaban  para  los  intereses  privados  (reí  familiar is  cau- 
sa) en  aquellas  causas  que  por  su  naturaleza  son  ocasionadas  a 
promover  entre  las  partes  contendientes  disputas  acaloradas  y vías 


(1)  Gay.  i.  139. 
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de  hecho,  razón  por  la.  cual  reclaman  la  intervención  inmediata 
de  la  autoridad.  A esta  clase  pertenecen  las  disputas  acerca  de  la 
posesión  y de  la  cuasi-posesion  (1). 

Aquel  que  en  semejantes  materias  sufría  una  contradicción  ó 
alguu  obstáculo  que  se  oponía  á su  derecho , ó algún  despojo,  acu- 
día al  pretor  ó al  procónsul,  y exponiéndole  el  hecho,  le  pedia  un 
interdicto,  que  daba  el  magistrado,  si  había  lugar  á él,  y que  era 
una  orden  imperativa,  mandando  o prohibiendo  hacer  alguna  cosaj 
y el  asunto  quedaba  terminado  cuando  el  contrario,  sometiéndose 
al  interdicto,  acudia  á las  reclamaciones  del  que  lo  había  obtenido. 

Pero  si  no  obedecía  al  interdicto,  negándose  á ejecutarlo,  ó ne- 
gando los  hechos  en  que  éste  se  fundaba,  ó los  derechos  del  que 
le  había  obtenido,  lejos  de  terminarse  entonces  la  cuestión,  se  ele- 
vaba á proceso,  siendo  preciso  acudir  ante  el  juez  ó ante  los  re- 
cuperadores para  que  se  fallase  si  realmente  había  ó no  contraven- 
ción al  interdicto.  <íNec  tamen  cura  quid  jusserit  fieri , aut  jieri 
prohibuerit , nos  dice  Gayo,  statim  peractum  est  negotium;  sed  ad 
judicium  recu  per  atoresve  itur , et  ib  i editis  fojíMülis  quceritur  an 
ahguid  ad  ver  sus  proel  oris  Eütotum  factum  sifr-y  vel  an  factum  non 
út  qnod  is  fieri  jusserit  i)  (2).  En  este  caso,  así  como  en  los  litigios 
ordinarios,  el  pretorera  quien  daba  á las  partes  juez  ó recupera- 
dores. Pero  al  mismo  tiempo,  ¿les  daba  una  fórmula  de  acción,  ó 
bastaba  sólo  la  del  interdicto?  Pronunciaba  una  fórmula  de  ac- 
ción, en  la  cual,  conforme  al  uso  común,  podían  entrar  sin  duda 
excepciones  ó réplicas,  y esto,  ademas  de  las  expresiones  editis 
formulis  del  pasaje  de  Gayo  que  acabamos  de  referir,  lo  prueba  el 
que  siempre  el  mismo  texto  del  interdicto  dice  expresamente:  « Yo 
daré  una  acción  (JUDICIUM  Daeo — AGERE  permitam)  (3).  Por  úl- 


(1)  D¡f?.  43.  1.  De  interdictis.  2.  §5  1 y si?,  f.  de  Paul.  «Qnoniam  in  hujusmodi  controvertís, 
s*.pe  eonüngit  et  candes  fieri , et  vulnera  infligí,  et  plag.s  inferri»,  dice  Teófilo  en  su  paráfra- 
sis, /lie. 

(2)  Cay.  4.  141.  Este  punto,  sobre  el  que  el  texto  de  Gayo  no  deja  dula  alguna,  había  promo- 
vido dise lisio  es  entredós  antiguos  intérp' etes  del  derecho  romano,  aun  cuando  se  hallaba  explí- 
citamente expresado  en  la  paráfrasis  de  Trófilo  ; « Pteni  itaque  omnem  príetori  ordii.e  exponunt. 
At  is  quaedam  verba  Ínter  eos  prormntiat,  non  litan  diriinens,  sed  ad  pedaneum  judicem  lemit- 
tens,  qni  de  controversia  ipsorum  C'>gnoscat.i>  — Ad<'mi3  se  encuentran  vest  gios  de  multitud  de 
fragmentos  del  DResto  relativo^  á los  interdictos,  donde  se  trata  f, ecuenteniente  del  Officium ju- 
diéis, y principalmente,  Dig.  23.  5.  Si  venir! s nomine..  1 5 2.  f.  ds  Hlp.  : « Neo  ssario  Praetor  ad- 
jecib:  ut  qui  per  riolum  venitin  poxs*ssion~m,  coyaiur  //tendere.  Coget  artera  eum  decedere,  non 
prcetoria  i Otesf.ate , vel  mauii  unuistrorum , sed  melius  et  civilius  fuoiet,si  eum  per  interdictum 

adjns  ordinarium  remiserlt.» 

(3)  Aluchos  son  los  ejemplos  que  conservamos  en  los  interdictos  referidos  por  Ulpiano.  Dig,  lu. 
1.  pr. — 16.  1.  pr.— 17.  1.  pr. 
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timo , la  intentio  de  esta  fórmula  debía  hallarse  naturalmente  con- 
cebida en  los  términos  que  el  interdicto  que  se  trataba  de  aplicar. 
Esto  al  menos  deducimos  de  este  pasaje  de  Gayo  : « Judex  apud 
quern  de  ea  re  agitur  , illud  scilicet  requirit  quod  prcelor  interdicto 
comp  lexus  » ( 1 ) . 

Así,  pues,  en  este  procedimiento,  el  interdicto  era  la  ley  de 
la  causa  y de  las  partes,  en  beneficio  de  las  cuales  había  sido  es- 
pecialmente promulgada  por  el  pretor,  y el  asunto  se  conceptuaba 
terminado  en  el  momento  que  esta  ley  especial  recibía  la  aplica- 
ción, sin  que  se  la  opusiera  excepciones;  pues  cuando  esto  último 
acaecía,  se  tenía  por  entablado  el  litigio,  y entonces,  como  en  to- 
dos los  demas  pleitos,  daba  el  pretor  á los  litigantes  un  juez  y una 
acción  para  la  fórmula  ajustada  al  interdicto. 

Aquí,  pues,  se  ve  la  inmensa  diferencia  que  existía  entre  el  in- 
terdicto y la  acción ; pues  aquél  emanaba  del  pretor,  según  el 
poder  que  el  mismo  tenía  de  publicar  edictos,  mientras  que  ésta, 
acomodada  en  fórmula  á las  partes,  emanaba  de  su  poder  jurisdic- 
cional.— El  interdicto  era  una  disposición  imperativa  dirigida  á 
las  partes,  con  el  fin  de  prevenir  el  tiempo,  si  á ello  se  sometían, 
ó do  dársela  como  ley,  sí  se  entablaba  la  controversia;  la  otra  era 
una  misión  dada  al  juez  para  que  acordase  lo  conveniente  en  el  li- 
tigio promovido. — El  interdicto  no  reemplazaba  á la  acción,  sino 
que,  al  contrario,  la  producía  y le  servia  de  base,  cuando  á pesar 
de  la  pronunciación  de  este  interdicto  se  formalizaba  el  litigio. 

En  los  casos  en  que  á la  acción  se  la  daba  curso  desde  luégo  por 
el  pretor  sin  interdicto  previo,  se  fallaba  la  causa  por  leyes  ó por 
edictos  generales,  y formando  una  legislación  común  á todos.  En 
los  casos  contrarios,  se  entendía  que  la  causa  era  de  aquellas  para 
las  cuales  se  había  creído  útil  la  intervención  de  la  autoridad  le- 
gislativa del  pretor ; de  manera  que  cada  una  de  estas  causas  se 
resolvía  por  un  edicto  particular  del  pretor,  que  formaban  una  le- 
gislación exclusiva  para  estos  casos. 

En  este  concepto  el  interdicto  es,  pues,  un  edicto  particular, 
un  edicto  entre  dos  personas,  como  si  dijéramos  ínter  dúos  edic - 
tum.  Así  es  que  Gayo,  en  el  pasaje  que  acabamos  de  citar  (en  la 


(1)  Por  ejemplo,  si  se  trataba  de  la  posesión  de  un  fundo  ó de  un  edificio  : aüter  eorum eum eun- 
á/m  easve  «des  per  id  tempus  (¡no  interdiclum  reddereiur , nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  possederit.'b 
(Cay.  i,  16G.) 
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pagina  anterior),  y ademas  en  otro  (1),  le  llama  terminantemente 
EDICTUM  píletoris,  de  la  misma  manera  que  se  dice  en  el  lenguaje 
jurídico  jus  dicere,  addicere , edicere,  como  también  se  dice  inter- 
dicere,  y algunas  veces  ínter  dúos  edicere,'  ésta  és  la  etimología  que 
nos  da  nuestro  texto  en  el  párrafo  siguiente  : « Quia  ínter  dúos 
dicuntur . ))  No  obstante,  en  la  Instituta  de  Gayo  vemos  que  se 
llamaban  especialmente  interdictos  aquellos  por  los  cuales  el  pre- 
tor prohibía  alguna  cosa ; y decretos , aquellos  en  que  se  mandaba: 
<£  Y o can  tur  autem  decreta,  cum  Jieri  aliquid  jubet,  interdicta  vero 
cum  prohíbit  jieri. » (2). 

El  ser  los  interdictos  particulares  á la  causa,  y personales  d las 
partes  para  las  cuales  se  prolongaron,  es  precisamente  la  razón  de 
que  Ulpiano  diga  en  este  sentido  que  por  su  naturaleza  son  todos 
ellos  personales:  « Interdicta  omnia  licet  in  rem  videanlur  concepta , 
vi  tamen  ipsa  personalia  sunt ))  (3).  Y ésta  es  también  la  razón  de 
que  se  tenga  por  punto  de  partida  para  el  examen  del  derecho  de 
las  partes,  y para  el  cálculo  de  los  frutos  que  puedan  deberse,  el 
momento  en  que  se  expide  el  interdicto,  porque  en  el  nace  exclu- 
sivamente la  ley  de  la  causa,  y,  por  consiguiente,  el  derecho  que 
ella  confiere  (4). 

Savigny,  á quien  debe  la  ciencia  trabajos  tan  apreciables  sobre 
la  historia  del  derecho  romano,  sobre  el  conjunto  de  este  derecho, 
y particularmente  sobre  la  posesión  y los  interdictos,  atribuye  el 
origen  de  éstos  , según  las  conjeturas  de  Niebuhr,  al  tiempo  en 
que  los  patricios  poseían  tierras  públicas  en  arrendamiento,  sobre 
las  que  no  tenían  el  derecho  quiritario,  ni,  por  consecuencia,  las 
acciones  que  de  él  se  derivaban,  y para  lo  cual  hubieran  necesita- 
do recurrir  á la  intervención  del  pretor  siempre  que  hubieran  te- 
nido que  proteger  su  posesión ; pero  esto  nos  parece  que  es  una 
explicación  poco  extensa,  y á la  cual  el  escritor  que  trataba  de  la 
posesión  se  dejó  conducir  por  la  especialidad  de  su  aseito.  Poi  lo 
que  á nosotros  toca,  estamos  convencidos  de  que  los  interdictos 
se  aplicaron  en  un  principio  á las  materias  de  interes  público. 
Todo  prueba  que  los  introducidos  después  ráfamiliaris  causa  ocu- 
pan un  puesto  secundario,  ¿un  cuando  los  jurisconsultos  del  dcrc- 


(1)  Gay.  i.  108. 

(2)  Ibid.  4.  140. 

(3)  Dig.  43.  1.  De  interd.  1.  § 3.  f.  de  Ulp. 

(4)  Dig.  43.  1.  De  interd.  3.  í . de  Ulp. 
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cho  privado  los  consideren  en  el  principal.  No  hay  duda  alguna  en 
que  el  magistrado' tuvo  que  atender  a la  protección  de  las  cosas 
sagradas  y de  las  religiosas,  de  los  caminos  públicos  y de  los  ríos 
navegables  antes  de  que  se  pensase  en  proteger  las  posesiones  de 
los  patricios.  Estos  intereses  públicos,  que  se  tocan  siempre  inevi- 
tablemente, son  puntos  acerca  de  los  cuales  la  ley  general  no  ha- 
bía acudido  desde  su  principio,  porque  se  remitía á la  vigilancia  y 
al  poder  activo  del  magistrado,  y el  pretor  atendía  á ellos  por  me- 
dio de  sus  mandatos  y sus  prohibiciones.  Y como  la  posesión  pri- 
vada se  encontraba  en  el  mismo  caso,  unas  veces  porque  Ja  ley 
general  no  había  tratado  de  ella,  y otras' porque  la  posesión  in- 
teresaba también  ai  orden  y á la  tranquilidad  pública,  á causa  de 
las  contiendas  y desórdenes  que  por  su  causa  podían  ocurrir,  el 
pretor  lo  precavió  por  el  mismo  medio. 

Debemos,  por  tanto,  atribuir  el  origen  de  los  interdictos  á la 
necesidad  en  que  debieron  hallarse  los  pretores  de  intervenir  y su- 
plir con  su  autoridad,  con  sus  mandatos  y sus  prohibiciones,  á lo 
que  no  se  hallaba  prescrito  por  la  ley,  sobre  todo  en  las  materias 
de  administración  pública  y de  policía,  ó en  las  que  podían  produ- 
cir contiendas  y colisiones  entre  los  particulares  ; y esto  era  áun 
ántes  de  que  se  hubiese  introducido  por  ellos  el  uso  y el  poder  de 
dar  edictos  generales.  Esta  necesidad  de  ventilar  por  la  autoridad 
pretoriana  los  casos  imprevistos  es,  sin  duda  alguna,  el  origen  de 
todos  los  edictos,  tanto  generales  como  particulares;  pero  convie- 
ne notar  que  con  todo  discernimiento  los  pretores,  ¿un  después 
que  su  derecho  de  publicar  edictos  generales  se  hizo  incuestiona- 
ble, conservaron,  no  obstante,  esta  gran  línea  de  demarcación 
entre  las  materias  que  ventilaron  de  una  manera  general  por 
edictos  anuales  publicados  anteriormente  para  todos,  y las  mate- 
rias que  continuaron  siendo  objeto  de  edictos  particulares  ó inter- 
dictos, materias  sobre  las  cuales,  por  un  procedimiento  completa- 
mente especial , se  reservaba  el  pretor  el  derecho  de  intervenir 
especial  é imperativamente  por  medio  de  un  edicto  pronuncido  en 
cada  asunto  distinto , manifestando  en  los  edictos  generales  la  re- 
gla que  seguía  para  dar  en  tal  ó cual  caso  tal  ó cual  interdicto; 
pero  sujetando  á las  partes  á la  necesidad  de  obtener  de  él  un  in- 
terdicto en  cada  causa. 

Así,  pues,  este  procedimiento  especial,  conservado  y aplicado 
en  seguida  sólo  en  materias  de  cierta  naturaleza,  no  ha  debido  su 
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origen  á la  casualidad,  sino  á una  grave  meditación  y d la  ciencia 
legislativa. 

Seu  actionibus  quce  pro  his  exercentur.  Luego  que  en  la  conce- 
sión de  los  jueces  y fórmulas  se  halló  suprimido  el  oficio  del  pre- 
tor, podían  las  partes  dirigir  sus  contestaciones  al  juez  competen- 
te, y lo  mismo  debió  suceder  en  la  concesión  de  los  interdictos. 
Entonces,  en  aquellas  causas  para  las  que  el  pretor  hubiera  dado 
ántes  un  interdicto,  quedó  á las  partes  simplemente  el  derecho  de 
obrar  ante  el  juez,  para  que  se  le  asegurasen  los  derechos  que  el 
interdicto  le  había  asegurado.  Los  interdictos  quedaron  por  esta 
razón  como  disposiciones  de  la  legislación  pretoriana,  que  produ- 
cían acciones.  Esto  es  lo  que  expresan  las  palabras  de  nuestro 
texto,  y tal  es  su  transformación  bajo  Justiniano. 


Interdictos  prohibitorios , restitutorios  y exhibitorios. 


I.  Summa  autem  divisio.interdic- 
torurn  haré  est , quod  aut  prohibito- 
ria sunt,  aut  resolutoria,  aut  exhi- 
bitoria.  Prohibitoria  sunt,  quibus 
prsetor  vetat  adquirí  fieri  : veluti 
vim  sine  vitio  possidenti  , vel  inor- 
tuum  inferenti  quo  ei  jus  erat  infe- 
rendi  ; vel  in  sacro  luco  aedifi-ari; 
vel  in  Ilumine  publico  ripave  ejus 
aliquid  fieri,  quo  pe  us  caví  ge  tur. 
Restitutoria  simt,  quilma  restituí 
aliquid  jubet  : veluti,  bonorum  pos- 
sessori  po  sessmrnem  eorum  qme 
quis  pro  haerede  aut  pro  poesessoro 
possidet  ex  ea  haereditate  ; aut  cum 
jubet  ei  qui  possessione  fundí  de- 
jectus  sit , restituí  possessionem. 
Exhibitoria  sunt  per  quse  jubet 
exhiberi  : veluti  puní  cujus  de  libér- 
tate agitur,  aut  lilurtuiu  cui  patro- 
nus  operas  indicare  velit,  aut  pa- 
renti  liberes  qui  in  potestate  sunt. 
Sunt  tamen  q<  i putant  proprie  in- 
terdicta ea  vocari  quse  prohibitoria 
sunt,  quia  interdijere  est  denuntia- 
re  et  probibere ; restitutoria  autem 


1.  Se  dividen  los  interdictos  prin- 
cipalmente en  prohibitorios,  resti- 
tutorios y exhibitorios.  Son  prohibi- 
torios aquellos  por  los  cuales  el 
pretor  prohíbe  hacer  alguna  cosa; 
por  ejemplo,  causar  violencia  á aquel 
que  posee  legítimamente,  ó al  que 
s pulla  un  cadáver  en  un  lugar  don- 
de tiene  derecho  á ello,  ó qne  se  edi- 
fique sobre  un  lugar  sagrado,  ó hacer 
Cosa  en  un  rio  público  ó en  su  orilla 
que  dañe  á Ja  navegación.  Restitu- 
torios son  aquellos  por  los  cuales  se 
manda  restituir  alguna  cosa;  por 
ejemplo,  restituir  al  poseedor  de  los 
bienes  la  posesión  de  cosas  heredi- 
tarias que  otro  posee  , á título  de 
heredero  del  poseedor,  ó bien  la  po- 
sesión de  un  fundo  al  quo  de  él  ha 
sido  arrojado  por  violencia.  Son 
exhibitorios  aquellos  por  los  cuales 
el  pretor  manda  exhibir  alguna  co- 
sa ; por  ejemplo,  al  individuo  cuya 
libertad  está  en  litigio,  ó al  liberto 
cuyo  servicio  reclama  el  patrono,  ó 
al'padre  exhibir  los  hijos  sometidos 
á su  potestad.  Sin  embargo,  en  la 
Opinión  de  varios  jurisconsultos  no 
debia  aplicarse  el  nombre  de  inter- 
dictos, hablando  propiamente,  sino 
á los  prohibitorios,  porque  interdecir 
significa  impedir,  prohibir;  y los 
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et  exhibí toria , proprie  decreta  voca- 
ri.  Sed  tamen  obtinuit  omnia  inter- 
dicta appcJlari,  quia  Ínter  dúos  di- 
cuntur. 


reetitutorios  y exbibitorios  debían 
llamarse  más  bien  decretos;  pero  la 
palabra  interdicto  se  ha  acomodado 
á todos,  porque  se  pronuncia  entre 
dos  partes. 


La  fórmula  final  para  los  interdictos  prohibitorios  es  ordinaria- 
mente : Vimfieri  veto,  6 simplemente  Veto;  — para  los  interdictos 
restitutorios  : Itestituas;  — y páralos  exbibitorios  ; Exhibeas. 

Esta  primera  división  de  los  interdictos  tenía  alguna  influencia 
respecto  al  procedimiento  que  debía  seguirse  en  el  litigio  empeña- 
do á consecuencia  del  interdicto  : < lEt  quidem , nos  dice  Gayo,  ex 
prohibitoriis  interdictis  semper  per  sponsionem  agí  solet ; ex  restitu - 
loriis  vero  ve!  cxhibitoriis , modo  per  sponsionem , modo  per  formu- 
lam  ogitur  quoe  arbitraria  vocatur  ))  (1). 

A fin  de'dar  una  idea  mas  completa  de  la  materia , presentare- 
mos aquí  ejemplos  de  los  principales  interdictos,  entre  los  cuales 
se  bailarán  explicados  los  que  cita  nuestro  texto. 

Así,  pues,  respecto  á las  cosas  sagradas,  el  interdicto  que 
prohibía  causar  daño  en  un  lugar  sagrado  se  baila  concebido 
en  estos  términos  ; <c  In  loco  sacro  f acere  inve  eum  immittere  quid 
veto'»  (2). 

Respecto  á las  cosas  religiosas,  un  interdicto  protegía  en  estos 
términos  el  derecho  de  inhumación  : 

cc  Quo  quave  illi  mortuum  inferre  invito  te  jus  est , quominus 
illi  eo  cave  mortuum  inferre  et  ibi  sepeliré  liceat,  vim  fieri  ve- 
to» (3). 

Y por  otro  el  derecho  de  edificar  un  sepulcro  : 

cc  Quo  illi  jus  est  invito  te  mortuum  inferre , quominus  illi  in  eo 
loco  sepulcrum  sine  dolo  malo' codificare  liceat , vimfieri  veto  » (4). 

Para  las  cosas  públicas  .existían  una  multitud  de  interdictos,  ver- 
bi-gracia  : 

Respecto  á los  lugares  públicos , al  que  prohibía  causar  algún 
daño  en  ellos  ; 

Ne  quid  in  loco  publico  facías  sive  in  eum  locum  inundas,  qua 
ex  re  illi  damnum  delur,  prceterquam  lege , senatus-consulto , decre- 


(1)  Cay.  4.  141.  y Ulpiano,  fragmento  Vindobonmse , inserto  en  I03  textos  anti-justinianeos  de 
nuestro  colega  M.  Blondeau , pág.  2G1, 

(2)  Dig.  43  6.  1.  pr. 

(3)  Big.  11.  S.  1.  pr. 

(4)  Dig.  II.  8.1.pr. 
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tove  pi  incipium  tibi  concessum  est : de  eo  quod  factura  erit  interdic- 
tum  dabo  )>  (1 ). 

Ademas , habia  otro  que  protegía  el  goce  ó la  percepción  de  los 
derechos  de  los  que  habían  arrendado  algún  lugar  público  (2). 

El  interdicto  siguiente  prohibía  causar  daño  alguno  en  los  ca- 
minos y vías  públicas  : 

« In  vía  publica  itinereve  publico  faceré , immittere  quid , quo  ea 
via  idee  iter  deterius  fíat,  veto » (3). 

Este  interdicto  era  prohibitorio  : por  ot-ro  se  mandaba  restituir, 
es  decir , reparar  el  daño  causado  : 

« Quod  in  via  publica  itinereve  publico  factum  immissumve  ha- 
bes,  quo  ea  via  idve  iter  deterius  fat,  restituas » (4). 

El  siguiente  protegía  el  derecho  que  tenía  todo  el  mundo  de  usar 
del  camino  público  : 

<£  Quominus  illi  via  publica  itinereve  publico  iré  apere  liceat,  vini 
fieri  veto  » (5). 

Otro,  ademas,  que  era  el  de  limpiar  y reparar  el  camino  públi- 
co (6),  y el  cual  ha  dado  motivo  á esta  máxima  que  encontramos 
en  los  jurisconsultos  romanos  : t(  Viam  publicara populus  non  uten- 
do  amittere  non  potest  » (7). 

Respecto  á los  rios  públicos,  se  habían  dado  otros  interdictos 
semejantes.  Véase  aquí  el  prohibitorio,  prohibiendo  hacer  cosa  que 
dañase  á la  navegación  : 

uNe  quid  in  f urnine  publico  ripave  ejus  facías,  ne  quid  in  fu- 
mine  publico  neve  in  ripa  ejus  immittas,  quo  statio  iterve  navigio 
deterior  sit  )>  (8). 

Después  había  un  interdicto  restitutorio , mandando  reparar  el 
daño  que  se  hubiese  hecho  : 

<í  Quod  in  fumín  e publico  ripave  ejus  fat,  sive  quid,  in  id  fumen 
ripa  mee  ejus  immissum  babeas,  quo  statio  iterve  navigio  deterior 
sit,  restituas.  » 

Ademas  otros  dos,  uno  prohibitorio  y otro  restitutorio,  prohi- 


(1)  Ib  id.  I.  5 5.  — Dig.  43,  8.  2. 

(2)  Diz.  43.  9.  I.  pr. 

(3)  Ibid.  8.  2.  § 20. 

(4)  Dig.  43.  8.  2.  s 35. 

(5)  I i ¡id . 2.  § 45. 

(6)  Dig.  43.  11.  1.  pr. 

(7)  Ibid.  2.  f.  de  Javol. 

(8)  Dig.  43.  12.  1.  pr. 
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hiendo  hacer  nada  que  pudiese  cambiar  el  curso  de  las  aguas , y 
mandando  reparar  el  daño  que  se  hubiera  hecho  : 

a [a  /lamine  publico , inve  ripa  ejus  f acere , aut  in  id  jlumen  ri~ 
pamve  ejus  immittere  quo  aliter  aqua  Jiuat , quam  priore  cestate 
fluxit , veto»  (1). 

Finalmente,  por  otro  se  protegía  el  derecho  que  tenía  todo  el 
mundo  de  navegar  en  los  rios  ó en  los  lagos  públicos  y cargar  ó 
descargar  los  navios  : 

« Quominus  illi  Jlumine  publico  navem  ratem  apere , quominus 
per  ripam  onerare  exonerare  liceat , vim  jieri  veto.  Item  ut  per  la- 
cum,fossam , stagnum  publicum  navigare  liceat  interdicam » (2). 

El  texto  nos  cita  como  ejemplos  de  interdictos  exhibitorios  al- 
gunos varios  relativos  á las  personas.  Acerca  de  esto  Gayo  nos  da 
por  regla  que  la  acción  acl  exhibendum  se  da  á aquel  que  tiene 
un  interes  pecuniario  en  la  exhibición;  pero  que  siempre  que  se 
trata  de  otro  interes  cualquiera  , es  preciso  recurrir  á los  inter- 
dictos (3). 

A la  cabeza  de  estos  interdictos  colocaremos  el  de  libero  homine 
exhibendo;  garantía  de  la  libertad  individual,  que  tiene  por  objeto 
impedir  que  un  hombre  libre  pueda  ser  detenido  por  cualquiera 
persona  (tuendce  líber tatis  causa : videlicet  ne  homines  liberi  reti- 
neantur  a quoquam  ) (4);  estos  son  los  términos  en  que  está  con- 
cebida : 

« Quem  líber u?n  dolo  malo  retines, , exhíbeos  » (5). 

Este  interdicto  se  concede  á todo  el  mundo  (/me  interdictum 
ómnibus  competid;  nenio  enim  prohibendus  est  hbertati  favere  (6): 
sin  embargo,  en  caso  de  concurrencia  se  da  á la  persona  más  in- 
teresada (7).  Es  perpetuo  (8).  El  hombre  injustamente  detenido 
debe  ser  exhibido,  es  decir,  presentado  en  público  (in  publicum 
producere ) (9)  en  el  instante,  sin  demora  alguna  (nec  modicum, 


(1)  Tbid.  13.  1.  pr.— El  interdicto  restitntorio  acerca  del  mismo  motivo  se  halla  en  la  misma 
ley,  § 11. 

(2)  Dig.  43.  14. 

(3)  Dig.  10.  4.  13. 

(4)  Dig.  43.  29.  1.  § 1.  f.  de  T71p. 

(5)  Ibid.  pr. 

(G)  Ibid.  3.  § 9. 

(7)  Ibid.  §§  lo  y sig.  § 12. 

(8)  Ibid.  § 15. 

(9)  Ibid.  §8. 
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tempus  acl  eum  exhibendum  dandtim  ) (1).  El  bilí  Habcas  corpus  de 
los  ingleses  tiene  mucha  analogía  con  este  interdicto. 

El  interdicto  de  liberis  exhibendis  se  halla  concebido  en  estos 
términos  : 

« Qui,  quiere  in  potestate  Lucii  Titii  est : si  is  eave  apvd  te  est, 
dolove  malo  factura  est  quominus  apud  te  esset : ita  eum  eamve  ex- 
híbeos » (2). 

Este  interdicto  tenía,  según  se  ve,  por  objeto  hacer  exhibir  al 
jefe  de  familia  el  hijo  sometido  á su  potestad,  detenido  ú oculto 
por  alguno;  y un  segundo  interdicto  de  liberis  d u cenáis , que  es- 
taba á continuación  de  éste,  tenía  por  objeto  asegurar  al  padre  el 
derecho  de  recobrar  á su  hijo  : 

«Si  Lucius  Titius  in  potestate  Lucii  Titii  est:  quominus  eum  Lu- 
cio Titio  ducere  liceat , vimfieriveto  ))  (3). 

El  interdicto  de  liberto  exhibendo , deque  hablan  nuestro  párrafo 
y un  fragmento  de  Paulo  en  el  Digesto  (4),  no  ha  llegado  hasta 
nosotros  en  toda  su  pureza.  Se  daba  al  patrono  para  que  hiciese 
se  le  exhibiera  el  liberto,  que  había  contraído  para  con  él  la  obli- 
gación de  ciertos  servicios,  á fin  de  hacérselos  prestar  (t.  i,  pá- 
gina 83  ). 

El  interdicto  relativo  á aquel  cuya  libertad  se  cuestionaba  {eum 
cu ¡us  de  libértate  agitur ),  debía  darse  á toda  persona  que  quería 
vindicar  á otro  individuo,  ya  estuviese  en  libertad  ó bien  en  servi- 
dumbre (es  decir,  que  solicitaba  se  le  declarase  libre  6 esclavo), 
para  hacer  previamente  exhibir  este  individuo ; y podía  también 
en  este  coso,  según  el  fragmento  de  Paulo,  entablar  la  acción  ad 
exhibendum  (5). 

Por  lo  tocante  á los  demas  interdictos  citados  en  este  párrafo, 
y que  no  hemos  aún  explicado,  vamos  á hacerlo  en  los  párrafos  si- 
siguientes. 


(1)  Ibid.  4.  § 2. 

(2)  Ib.  30.  1.  pr. 

(3)  Ib.  3.  pr. 

(4)  Ib.  4.  9.  § 1.  Pan!.  — Gay.  4.  162.  ....  . 

(5)  « De  po  exhibendo,  quem  qnis  in  libertfttem  TiEdicare  Telit,  lime  actiom  locns  csse  potest. 

( Dig.  10.  4.  12.  pr.  ) 
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Interdictos  para  adquirir;  interdictos  para  retener ; interdictos  para 
recobrar  la  posesión } é interdictos  dobles  , llamados  asi  porque  se  * 
dan  tanto  para  adquirir  como  para  recobrar  la  posesión. 


II.  Seqnens  divisio  interdictorura 
hiec  est,  quod  quredarn  adipiscendat 
possessionis  causa  comparata  sunt, 
quai  lam  retinendie,  qutedaiu  recu- 
perandíB. 

Se  entiende  sólo  esta  división  con  los  interdictos  relativos  á la 
posesión,  que  son  los  que  Paulo  designa  generalmente  como  da- 
dos causa  rci  familiaris;  qucv  ad  rem  familiar em  spectant  (1)  ; por 
lo  demas,  esta  división  conviene  con  la  anterior  en  qne  estos  mis- 
mos interdictos,  considerados  bajo  otro  punto  de  vista,  son  unos 
prohibitorios  y otros  restitutorios. 

Adipiscendce  possessionis  causa.  Es  decir,  para  adquirir  una  po- 
sesión que  nunca  se  ha  tenido ; para  hacer  que  se  nos  adjudique 
una  posesión  de  que  nunca  hemos  gozado.  « Adipiscendce  possessio- 
nis sunt  interdicta , nos  dice  Paulo  en  el  mismo  fragmento,  queti 
competunt  his  qui  ante  non  sunt  nacti  possessionem.  » 

Las  demas  divisiones,  retinendee  j recuperando^  possessionis , se 
explican  suficientemente  por  sí  mismas. 

3.  Para  adquirirla  posesión  se  da 
al  poseedor  de  los  bienes  el  inter- 
dicto llamado  QUORUM  bonorum,  cuyo 
efecto  es  obligar  á aquel  que  pose- 
yese alguna  cosa  de  los  bienes  da- 
dos en  posesión,  á título  de  heredero 
ó de  poseedor,  á que  la  restituya  al 
poseedor  de  los  bunes  : posee  á títu- 
lo de  heredero  aquel  que  cree  serlo; 
y á título  de  poseedor,  aquel  que  sin 
ningún  derecho,  y sabiendo  que  no 
le  pertenece,  posee  una  cosa  heredi- 
taria, ó tal  vez  la  herencia  toda  en- 
tera. Se  dice  que  este  interdicto  se 
da  para  adquirir  la  posesión,  porque 
no  es  útil  sino  al  que  quiere  adquirir 
por  primera  vez  la  posesión  de  una 
cosa  : así,  pues,  este  interdicto  será 


ITT.  Adipiscendse  possessionis 
causa  interdictum  aceomodatur  bo- 
norum  possessori,  quod  appellatur 
quorum  bonoküm.  Ejusque  vis  et  po- 
testas  hyec  est,  ut  quod  ex  iis  bonis 
quisque  quorum  possessio  alicui  data 
est,  pro  herede  aut  pro  possessore 
possideat,  id  ei  cui  bonorum  pos- 
sessio data  est  restituere  debeat.  Pro 
herede  autem  possidere  videtur , qui 
putat  se  heredem  esse.  Pro  posses- 
sorc  is  possidet,  qui  nullo  jure  rem 
hereditariam  vel  etiam  totam  here- 
ditatem,  sciens  ad  se  nou  pertinere, 
poEsidet.  Ideo  autem  adipiscendaB 
possessionis  vocatur  interdictum, 
quia  ei  tantum  utile  est  qui  nunc 
primum  conatur  adipisci  rci  posses- 


2.  Se  dividen  también  los  inter- 
dictos en  interdictos  para  adquirir, 
interdictos  para  retener,  é interdic- 
tos para  recobrar  la  posesión. 


(1)  Dig.  43.  1.  2.  5 3. 
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siortem.  Itaqne  si  quis  adeptas  pos- 
sessionem  amiserit  eam  , hoc  inter- 
dictum  ei  iuutile  est,  Interdiotum 
queque  cjuod  appellatur  Sai/vianum, 
adipiscendse  possessionis  causa  com- 
paratutn  est;eoqne  utitur  dominus 
fundí  de  rebus  coloni,  quas  is  pro 
iriercedibus  fundí  pignori  futuras 
pepigisset. 
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completamente  inútil  al  que,  ha- 
biendo estado  ya  en  posesión,  lle- 
gase á perderla.  Ademas,  se  da  para 
adquirir  la  posesión  el  interdicto 
llamado  Salviano,  que  tiene  el  pro- 
pietario del  fundo  sobre  las  cosas 
del  colono  : dadas  por  éste  en  fianza 
para  pago  de  su  arrendamiento. 


Quorum  bonorum.  \a  hemos  anteriormente  (lado  tina  idea  su- 
maria de  este  interdicto,  que  se  halla  concebido  en  estos  términos: 
cc  Quorum  bonorum  ex  edicto  meo  illi  possessio  data  est , cjuod  de 
his  bonis  pro  herede  aut  pro  possessore  possides,  possideresve  si  ni - 
lid  usucaptum  esset , cjuod  quidem  dolo  fecisti  ut  desineres  pjossidere, 
id  illi  restituas  » (O- 

Este  interdicto,  conforme  vemos,  y como  lo  hemos  dicho  ya  en 
' el  párrafo  primero  de  este  título,  es  restitutorio,  y no  se  aplica  á 
cosa  hereditaria  en  particular,  sino  á la  universalidad  de  la  he- 
rencia ( ad  universitatem  bonorum , non  ad  singulas  res  per  ti- 
rad ) (2).  Se  da  al  poseedor  de  los  bienes,  que  estrictamente  no 
tiene  derecho  alguno  á la  petición  de  la  herencia,  pero  que  logra 
un  resultado  análogo  haciéndose  poner  en  posesión  por  medio  de 
este  interdicto.  — El  heredero  no  puede  servirse  de  este  interdicto 
sino  en  el  caso  en  que  reúna  á esta  cualidad  la  de  poseedor  de  los 
bienes,  y cuando  haya  aceptado  esta  posesión  (3).  En  este  caso, 
el  interdicto  le  ofrecerá,  sobre  la  petición  de  la  herencia , la  ven- 
taja de  la  celeridad  y la  diferencia  de  pruebas  que  tiene  que  pre- 
sentar, pues  le  bastará  probar  únicamente  que  es  poseedor  de  los 
bienes.  — Eespecto  á la  regla  repetida  en  nuestro  párrafo,  de  que 
el  interdicto  no  se  da  sino  contra  aquellos  que  poseen  á titulo  de 
heredero  ó de  poseedor  ( pro  herede  aut  possessore') , ya  la  hemos 
explicado  suficientemente  (t.  i,  p.  634),  hablando  de  la  petición 
de  la  herencia. 

A continuación  de  este  interdicto  puede  citarse  otro,  relativo 
también  á las  herencias,  y dado  de  la  misma  manera  adipiscendce 
possessionis  causa:  y es  el  interdicto  QUOD  legatorum,  concedido 
al  heredero  ó al  poseedor  de  los  bienes  para  hacerse  restituir  las 


<1)  Dig.  43.  2.  Quorum  bonorum.  1.  pr. 
(2)  Dig.  43.  2.  1.  § 1. 

(8)  &ay.  í>.  d4. 
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cosas  que  otro,  sin  su  voluntad,  detentase  a título  de  legatario 

(legatorum  nomine')  (1). 

Quod  appellatur  Salvianum.  No  debe  confundirse  este  inter- 
dicto introducido  por  el  pretor  Salviano,  con  la  acción  Serviana, 
de  que  hemos  hablado  anteriormente ; porque  áun  cuando  los  dos 
tendian  á un  mismo  objeto,  tenían,  no  obstante,  cada  uno  distin- 
tas ventajas ; pues  el  uno  ofrecía  todas  las  de  un  interdicto , mien- 
tras la  otra  daba  la  de  una  acción  : aquél  era  una  vía  posesoria,  y 
ésta  una  vía  petitoria,  y no  es  preciso,  para  explicar  estos  dos 
medios,  suponer  que  el  pretor  adoptó  el  interdicto  Salviano  como 
una  preparación  para  la  acción  Serviana,  y que  dejara  de  em- 
plearse aquél  desde  el  momento  en  que  se  introdujo  ésta.  — El  in- 
terdicto Salviano  no  se  daba  á todo  acreedor  hipotecario,  sino  sólo 
al  señor  de  un  fundo  rural  sobre  las  cosas  del  arrendador  ó colono 
afectas  especialmente  al  pago  del  arrendamiento,  para  adquirir  la 
posesión  de  ellas  cuando  aquél  le  faltase  (2).  Por  otra  parte,  en 
ningún  pasaje  de  los  textos  hemos  visto  nunca  que  se  hubiese  dado 
á los  acreedores  hipotecarios  un  interdicto  quasi- Salvianum,  así 
como  se  les  habia  dado  una  acción  cuasi- Serviana ; pues  estos 
mismos  objetos  podía  haberlos  reclamado  el  propietario  por  la  vía 
de  la  acción  por  medio  de  la  acción  Serviana,  y así  es  preciso  re- 
ferirse á lo  que  ya  hemos  dicho  acerca  de  esto.  — Difícil  es  deter- 
minar con  exactitud  hasta  qué  punto  podia  ejercerse  el  interdicto 
Salviano  contra  los  terceros  detentadores.  Parecería  resultar  de 
una  constitución  del  emperador  Gordiano,  que  no  se  podia  ejer- 
cer más  que  contra  el  colono  ó el  arrendatario  mismo;  de  manera 
que  si  los  objetos  habían  pasado  á terceros  poseedores,  quedaba 
sólo  el  recurso  de  emplear  contra  éstos  la  acción  Serviana  (3). 
Teófilo,  sin  embargo,  dice  terminantemente  que  podia  entablarse 
sin  distinción  contra  todo  detentador  (4)  ; y este  aserto  está  con- 
forme con  los  de  otros  textos,  y principalmente  con  un  fragmento 
de  Juliano  , donde  se  admite  explícitamente  este  principio  (5).  — 


(1)  Dig.  43.  3. 

(2)  Gay.  4.  § 147.  —Dig.  43.  33.  De  Salviano  interdicto.  — Cod.  8.  9.  De  precario  et  Sa'viano  in- 
terdicto. 

(3)  Cod.  8.  9.  1. : cid.  cnim  ( interd . Salvian,  ) , tantummodo  adversos  conductorem  deb.to- 
remve  competit.  » 

(4)  1 eói'ilo  , lúe  : c adversus  quemlibet  possideniem  rem  colon!  imtituetur  Salvianum  Ínter- 
dictum.  » 

(5)  Dig.  43  33.  j)e  Saín,  interd.  1 . f.  Julián. , en  el  princípium , donde  el  jurisconsulto  da  á uno, 
contra  un  tercer  poseedor,  el  interdicto  Salviano  utile,  para  obtener  la  posesión  del  bijo  nacido 
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No  ha  llegado  hasta  nuestras  manos  el  texto  del  interdicto  Sal- 
viano  (1). 


IV.  RetinendíB  possessionis  causa 
cooiparata  eunt  interdicta  uti  pos- 
SIDEtis,  et  utrubi,  cura  ab  utraque 
parte  de  proprietate  alicujus  reí  con- 
troversia sit,  et  ante  qu  sari  tur  nter 
ex  ligatoribus  possidere,et  uter  pete- 
re  debeat.  Namque  nisi  ante  explora- 
tum  í'uerit  utrius  eorum  posseesio 
sit,  non  potest  petitoris  actio  insti- 
tui ; quia  et  civitis  et  naturalis  ratio 
facit,  ut  alius  possideat.  alius  a pos- 
sidente  petat.  Et  quia  loriga  com- 
modius  est  possidere  potius  quani 
petere,  ideo  plerumque  et  tere  sem- 
per  ingerís  existit  contentio  de  ipsa 
posseseione.  Commodum  autern  pos- 
eidendi  in  eo  est  qued  , etiamsi  ejus 
res  non  sit  qui  possidet,  si  modo 
actor  non  potuerit  suam  esse  proba- 
re, remanet  suo  loco  possessio:  prop- 
ter  quam  causara,  cum  obscura  sunt 
utrisque  jura  , contra  petitorem  ju- 
dicari  solet.  Sed  interdicto  quid  era. 
UTI  rossi DETIS  de  fundi  vel  ffidium 
possessione  coutenditur  ; ütrori  ve- 
ro interdicto,  de  rerum  mobilium 
posseseione  : quorum  vis  ac  potestas 
plurimam  ínter  se  differentiam  apud 
veteres  h.abebat.  Narn  uti  fossjdiítis 
interdicto  is  vincebat,  qui  interdicti 
tempere  possidebal : si  modo  nec  vi, 
nec  clam , nec  precario  nactus  fue- 
rat  ab  adversario  possessionem, 
etiamsi  atium  vi  expulerat,  aut  clara 
abripuerut  alienara  possessionem, 
aut  precario  rogaverat  aliquem  ut 


4.  Para  retener  la  posesión  se 
dan  los  interdictos  uti  posstdetis  y 
utrubi,  siempre  que,  disputándose 
la  propiedad  de  una  cosa,  se  inda- 
ga, en  primer  lugar,  cuál  de  los  li- 
tigantes debe  ser  poseedor  y cuál 
demandante  ; porque  si  primero  no 
se  decide  á cuál  de  los  dos  pertene- 
ce la  posesión,  es  imposible  organi- 
zar la  acción  petitoria;  pues  que 
conforme  á la  ley  y á la  razón  natu- 
ral , debe  haber  uno  que  posea  y 
otro  que  pida  contra  él;  y como  es 
más  ventajoso  poseer  que  reclamar, 
de  aquí  el  que  medie  siempre  ujia 
gran  contienda  sobre  la  misma  po- 
sesión. La  ventaja  de  ésta  consiste 
en  que  aun  cuando  la  cosa  no  perte- 
nezca á aquel  que  la  posee,  si  el 
demandante  no  puede  probar  que  le 
pertenece  á él,  la  posesión  quedará 
en  el  que  la  tenía,  y lié  aquí  la  ra- 
zón de  que  en  el  caso  en  que  no  es- 
tén bien  deslindados  los  derechos  de 
una  parte  y otra,  el  uso  prescribe 
fallar  contra  el  demandante.  El  in- 
terdicto uti  rossiDEns  se  aplica  á la 
posesión  de  los  fundos  rurales  y de 
los  edificios,  y el  interdicto  utrubi 
á la  de  las  cosas  muebles.  Antigua- 
mente existían  grandes  diferencias 
en  sus  efectos,  porque  según  el  in- 
terdicto UTI  lOSSl.  E’ITS  triunfaba  el 
que  poseía  en  el  momento  del  inter- 
dicto, siempre.  que  no  hubiese,  ad- 
quirido la  posesión  por  violencia  he- 
cha á su  contrario,  ó fraudulenta- 
mente, ó por  precario,  ó la  hubiera 
adquirido  de  cualquiera  otro  por 
violencia  ó dolo,  ó hubiese  obtenido 
de  cualquiera  la  concesión  precaria; 
por  el  contrario,  c-n  el  interdicto 
utrubi,  la  adquiría  aquel  que  du-  ' 


en  sn  poder,  del  esclavo  hipotecado  que  ha  adquirido;  y en  el  § 1 , en  que  el  jurisconsulto  se  ex- 
presa asi  : « Adversos  er.tranaum  Salvia-no  interdicto  recte  experientur.  i) 

(1)  Ga  o cita  otros  dos  interdieios  que  pertenecen  á la  clase  de  los  que  se  dan  <viipwendce  pos- 
sessUmis  atusa  , y que  son  : 1 ",  el  interdicto  poSSESSOISID.m  en  l Lvnr  de  aquel  que  había  comprado 
la  unive-sali  'ad  de  los  bienes  de  un  deudor , conforme  hemos  dicho  anteriormente;  y 2.°,  el  inter- 
dicto SEtJTüMUM  en  favor  de  los  que  babiin  comprado  bien  s atribuidos  por  confiscación  al  pue- 
blo romano  , y Pama  lo  asi  poi  que  estos  compradores  so  d s'gnaban  con  el  nombre  de  sectores,  con- 
forme lo  hemos  explicado  más  arriba.  { Gay.  4.  §§  145  y 145.) 
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sibi  possi fl ere  íiceret.  UtRUBí  vero 
interdicto  is  vincebat , qui  majore 
parte  ejus  anni  nec  vi,  nec  clam, 
nec  precario  ab  adversario  posside- 
bat.  Hodie  tamen  aliter  observatur. 
Nana  ntriosque  interdicti  potestas, 
quantum  ad  possessionem,  exa^qua- 
ta  est  : ut  ille  vincat,  et  in  re  solí 
at  in  re  mobili,  qui  possessionem 
nec  vi,  nec  clam,  rmc  precario  ab 
adversario  litis  contestationis  tem- 
pere detinet. 


rante  la  mayor  parte  de  aquel  año 
habia  estado  en  posesión  , sin  vio- 
lencia, fraude  ni  dependencia  res- 
pecto á su  contrario  ; pero  hoy  no 
sucede  lo  mismo,  habiendo  sido  es- 
tos dos  interdictos  asimilados  en  sus 
efectos  respecto  á la  posesión  , hasta 
tal  punto,  que  bi  n sea  que  se  trate 
de  una  cosa  mueble,  bien  de  una  in- 
mueble, la  adquiere  aquel  que,  en  el 
momento  de  la  contestación  del  plei- 
to posee  sin  violencia,  fraude  ni 
dependencia  respecto  á su  contra- 
rio. 


El  texto  explica  extensamente  la  principal  utilidad  de  los  in- 
terdictos retinendw  possessionis  causa , siempre  que  se  entablan 
como  preliminar  de  la  contestación  sobre  el  derecho  de  propiedad, 
para  determinar  la  situación  de  las  partes  y garantir  al  poseedor 
las  ventajas  de  la  defensa,  así  como  el  sostenimiento  de  su  pose- 
sión hasta  la  prueba  de  su  propiedad. 

No  se  debe,  empero,  creer  fuese  ésta  su  sola  utilidad,  pues  que 
se  empleaban  también  estos  interdictos  para  asegurar  la  posesión 
contra  los  atentados  y las  violencias  que  pudieran  perturbarla, 
aunque  no  la  arrancasen. 

Uti  possidetis.  Este  interdicto  se  halla  concebido  en  estos  tér- 
minos : « Uti  eas  cedes , quibits  de  agitur , nec  vi,  nec  clam , nec  pre- 
cario alter  ab  altero  possidetis  quominus  ita  possideatis  vim  fieri 
veto.  — De  cloacis  Jioc  interdictum  non  dalo:  ñeque  piar  is  quam 
quanti  res  erit , intra  annum , quo  primum  experiundi  potestas fue- 
rit , agere  permitíame  (1). 

Este  interdicto  es  prohibitorio  : prohíbe  que  ninguno  perturbe 
al  poseedor  con  violencia  de  ningún-  género  ; y áun  cuando  esta 
fórmula  no  habla  sino  de  los  edificios,  debe  considerarse  sólo  como 
un  ejemplo,  pues  que  el  interdicto  se  aplica  también  á todos  los 
inmuebles  (2);  ademas,  vemos  por  estos  mismos  términos  que 
es  anual;  es  decir,  que  debe  entablarse  dentro  del  año  en  que  ha 


(1)  Dig.  43. 17.  1.  pr. — Esta  fórmula  se  encuentra  también  en  Eesto  en  términos  poco  más  ó 
íuénos  iguales:  «Possessio  est. , ut  definivit  Gallus  .Mius,  usus  quidem  agri  aut  eedificii , non  ipse 
fundus  aut  ager ; non  eniui  possessio  e=t  (<)  rebus  quje  tangí  possunt ; nec  qui  uicit  se  possidere,  is 
vere  potest  (rem  suam)  dicere,  Itaque  in  legitimis  actionibus  nemo  ex  his  quis  possidet  rem  suam 
vocare  audet , sed  ad  interdictum  venit , ut  prcetor  bis  verbis  utatur  : «c  Uti  nunc  possidetis  eum  fun- 
dum  Q.  D.  A.,  quo  A nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  alter  ab  altero  possideatis  {quominus),  ita  possi- 
deatis,  adversas  ea  vim  fieri  veto .» 

(2)  Dig.  41.  17.1.  §§1,7  y 8: 
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ocurrido  la  perturbación  o violencia,  á contar  desde  el  momento 
en  que  se  realizó. 

_ Esig«i  alguna  explicación  estas  expresiones  dol  interdicto  : nec 
vh  nec  clam , nec  precario  alter  ab  altero  possidetis.  Poseer  vi,  es 
poseer  por  violencia,  clam , fraudulentamente;  precario,  á título 
precario  , es  decir , en  virtud  de  una  concesión  demandada  con 
súplicas  y ruegos,  cuya  duración  será  únicamente  la  que  quiera  el 
que  la  hizo  : « Precarium  est  quod  precibus  petenti  utendum  conce - 
ditur  tandiu  quandiu  is  qui  concessit  patitur » (1)  : pero  debemos 
manifestar  que  para  que  se  puedan  oponer  estos  vicios  de  la  pose- 
sión al  que  pide  el  interdicto,  es  preciso  que  existan,  y que  con- 
ciernan personalmente  á su  adversario ; es  decir,  .que  sea  á su  mis- 
mo adversario  á quien  se  haya  arrancado  por  violencia  ó privado 
fraudulentamente  de  la  posesión  ; ó que  sea  de  él  de  quien  la  obtu- 
vo por  título  precario  : porque  importaría  muy  poco  que  existie- 
sen estos  vicios  respecto  de  otro,  siempre  que  se  hallase  exento  de 
ellos  el  adversario  : el  interdicto  protegería  la  posesión.  Esto  es  lo 
que  significan  las  palabras  del  interdicto  alter  ab  altero,  y lo  que 
explica  nuestro  párrafo  extensamente. 

Utrubi.  Conocemos  la  fórmula  de  este  interdicto  por  un  frag- 
mento de  Ulpiano. 

<£  Utrubi  hic  homo , quo  de  agitar,  mejore  parte  hujusse  anni  fuit, 
quominus  is  enm  ducal , virn  fieri  veto » (2). 

El  ejemplo  de  esta  fórmula  esta  sacado  de  un  caso  de  contesta- 
ción sobre  la  posesión  de  un  esclavo;  pero  el  interdicto  se  exten- 
día generalmente  á todas  las  cosas  inmuebles.  Aquí  debemos  apli- 
car las  observaciones  que  hemos  hecho  sobre  el  interdicto  anterior 
acerca  de  los  vicios  de  la  posesión,  marcando  bien  la  diferencia  do 
tiempos.  En  el  interdicto  uii  possidetis , para  los  inmuebles,  se 
mantenía  en  la  posesión  al  poseedor  actual;  yen  el  interdicto 
utrubi,  para  los  muebles  , al  que  durante  el  año  había  poseído  por 
más  tiempo. 

Esta  diferencia,  que  áun  existia,  como  lo  prueban  los  fragmen- 
tos del  Vaticano,  en  tiempo  de  los  emperadores  Dioeleciano  y 
Maximiano,  no  existia  ya  en  los  de  Justiniano  ; pues  en  esta  últi- 
ma época  obtenía  la  preferencia,  en  los  dos  casos  mencionados,  el 
que  poseía  en  el  momento  mismo  de  la  contestación. 


(1)  Dig.43.  26. 1.  pr.  f.  Uip. 

(2)  Dig.  43.  31.  Be  utrubi.  1-  pr.  — 3T  Gay.  4. 160. 
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V.  Possiderc  autern  videtur  quis- 
que, non  sol  uní  si  ipse  possideat,  sed 
et  si  ej us  nomine  aliquis  in  poeses- 
sione  sit,  licet  is  ejus  juri  subjec- 
tusnonsit,  qualis  < st  culonus  et  in- 
quilinas. Per  eos  quoqae  apud  quod 
deposuerit  quis,  aat  quibus  commo- 
daverit,  ipse  possidere  videtur.  Et 
boc  est  quod  dicitur,  retiñere  posses- 
sionern  posse  aliquern  per  qaeinli- 
.bet  qui  ejus  nomine  sit  in  possessio- 
ne.  Quinetiam  animo  quoque  retine- 
ri  possessionem  plaoet,  id  est,  ut 
quamvis  ñeque  ipse  sit  in  possessio- 
ne,  ñeque  ejus  nomine  alius,  tamen 
si  non  delinquen d se  possesrionis  ani- 
mo , sed  postea  reversurus  inde  dis- 
eesserit  retiñere  possessionem  videa- 
tur.  Adipisci  vero  pessessionem  per 
quos  aliquís  potest,  secundo  libro 
exposuiinus.  Nec  lilla  dubitatio  est 
quin  animo  solo  adipieci  possessio- 
nciri  nenio  possit. 


5.  Se  posee,  no  sólo  cuando  está 
uno  mismo  en  la  poseí-ion  material, 
sino  también  cuando  alguno  posee 
en  nuestro  nombre,  áun  cuando  no 
esté  sujeto  ó mu  stra  potestad,  como 
el  colono  y el  locatario,  el  deposita- 
rio y el  que  lia  tomado  préstamo;  y 
hé  aquí  por  qué  se  dice  que  pode- 
mos retener  la  posesión  por  medio 
de  cualquiera  privona  que  posee  en 
nuestro  nombre.  Mucho  más  puede 
retenerse  la  posesión  por  la  inten- 
ción sola,  es  decir,  sin  estar  en  po- 
sesión, ni  por  si  mismo  ui  por  otra 
persona,  siempre  que  no  se  abrigue 
el  intento  do  abandonar  la  posesión, 
sino  que,  al  contrario,  aunque  dis- 
tante de  la  cosa,  se  p em-e  volver  á 
ocuparla  ; pues  en  este  caso  se  re- 
tiene siempre  ba  posesión.  Por  lo 
que  toca  á la  adquisición  de  ésta, 
hemos  expuesto  ya  en  el  segundo 
libro  por  medio  de  qué  persona  se 
puede  lograr,  y no  hay  duda  alguna 
en  que  ninguna  persona  puede  ad- 
quirirla por  la  sola  intención  de  ha- 
cerlo. 


Hemos  desenvuelto  ya  los  principios  enunciados  en  este  párra- 
fo, hablando  de  la  naturaleza  de  la  posesión,  de  la  manera  con 
que  puede  adquirirse  ó perderse,  y creemos  basta  con  recurrir  á 
nuestras  anteriores  explicaciones. 


VI.  Recuperando  possessionis 
causa  solet  interdici , si  quis  ex  pos- 
sessione  fundi  vel  sedium  vi  dejec- 
tus  fuerit.  Nam  ei  proponitur  inter- 
dictum  Uxde  vi  per  quod  is  qui  de- 
jeeit,  cogitur  ei  restituí  re  possessio- 
nem,  licet  is  ab  eo  qui  vi  dejecit, 

vi,  vel  clam  , vel  j recario  posside- 

bat.  Sed  ex  sacris  constitutionibus, 
ut  supra  diximus,  si  quis  rem  per 
vim  occupaverit , si  quidem  in  bonia 
ejus  est,  dominio  ejus  privatur ; si 
aliena,  post  ejus  reslitutionem  etiam 
aestimationem  rei  daré  vim  passo 
compellitur.  Qui  autem  aliquem  de 
possessione  per  vim  dejecerit,  teñe- 
tur  Iege  Julia  de  vi  privata,  aut  de 


.6,  Para  recobrar  la  posesión  se  da 
un  interdicto,  en  el  caso  en  que  al- 
guno Ion  a sido  expulsado  por  vio- 
lencia de  la  posesión  de  un  fundo  ó 
de  un  edificio,  interdicto  que  se 
llama  de  un  mí  vi.  y por  el  cual  se 
obliga  al  que  1c  expulsó  á restituirle 
en  la  posesión,  áun  cuando  aquélla 
la  hubiera  adquirido  el  que  le  expul- 
só de  ella  por  violencia,  fraude,  ó 
por  un  titulo  precario.  No  obstante, 
conforme  á las  constituciones  sagra- 
das, según  liemos  dicho  ya  ante- 
riormente, si  alguno  se  apoderaba 
de  alguna  cosa  por  violencia , perdía 
la  propiedad  de  ella,  si  la  conserva- 
ba, y si  pertenecía  á otro,  deberá, 
ademas  de  su  restituí  ion  , pagar  él 
otro  tanto  al  que  hubiese  sufrido  la 
violencia.  Por  otra  parte,  el  que  ex- 
pulsa á otro  de  un  fundo  violenta- 
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vi  publica  : sed  de  vi  privata,  si  sine 
armis  vim  fecerit.  Sin  autem  cum 
armis  eum  de  possessione  expulerit, 
de  vi  publica  tenvtur.  Annorum  au- 
tem sppellatione  non  solum  scuia  et 
gladios  et  galeas  significan  iutelli- 
gimus,  sed  et  fustes  et  lapides. 


INTERDICTOS. 

mente,  contraviene  á la  ley  Julia 
sobre  la  violencia  privada  y pública: 
siendo  violencia  privada  si  la  come- 
tía sin  armas,  y pública,  si  la  come- 
tía á túano  armada.  Por  armas  se  en- 
tienden. no  sólo  los  escudos,  las  es- 
padas 3r  los  cascos,  sino  también  los 
palos  y las  piedras. 


El  interdicto  unde  ti  se  entablaba  antiguamente  en  dos  casos 
enteramente  distintos , según  que  se  tratase  de  violencia  á mano 
armada  (de  vi  armella ) , o de  violencia  ordinaria  (de  vi  quotidiana ), 
es  decir,  sin  armas. 

En  el  caso  de  violencia  ordinaria,  aquel  que  liabia  sido  expul- 
sado de  un  inmueble  por  ella  era  restablecido  en  su  posesión  por 
medio  del  interdicto,  siempre  que  él  mismo  no  poseyese  vi,  clam 
ó precario , respecto  de  su  adversario  (1). 

Mayor  severidad  se  observaba  cuando  la  expulsión  se  Labia  he- 
cho A mano  armada  : pues  fuese  cualquiera  la  posesión  que  se  hu- 
biese obtenido  por  la  fuerza  de  las  armas,  se  obligaba  á la  resti- 
tución por  medio  del  interdicto;  y aunque  el  que  hubiera  usado 
de  violencia  A mano  armada,  sólo  lo  hubiera  heebo  para  recobrar 
una  posesión  de  que  se  le  hubiese  despojado  Antes  A él  vi,  clam  ó 
precario , no  se  hallaba  por  eso  ménos  sujeto  A la  acción  del  inter- 
dicto (2).  Siempre  se  observara  el  principio  de  que,  en  caso  de 
agresión  á mano  armada,  se  podia  legítimamente  repeler  la  fuerza 
con  la  fuerza,  no  sólo  para  resistir,  sino  también  para  recobrar  lo 
que  la  violencia  hubiese  arrebatado  : siempre  que  esto  se  hiciese 
sin  intervalo,  y como  si  dijéramos  en  una  sola  lucha,  porque  una 
vez  terminada  ésta , no  se  podia  emplear  mano  armada  para  reco- 
brar la  posesión,  so  pena  de  quedar  sujetos  A la  acción  de  inter- 
dicto (3). 

En  tiempo  de  Justiniano  se  confundían  estos  dos  casos;  pues, 
que  fuese  la  violencia  de  cualquiera  manera,  armada  o no  aunada, 
daba  siempre  lugar  al  interdicto,  Aun  en  el  caso  en  que  el  expul- 
sado hubiera  tenido  sólo  una  posesión  violenta,  dolosa  o precaria 
respecto  del  adversario.  Esto  es  al  ménos  lo  que  nos  dice  nuestro 
texto. 


(1)  G«y.  4.  154. 

(2)  Ib.  15,). 

(3)  Din.  43,  16.  3.  § 0.  f.  Ulp. 
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La  fórmula  del  interdicto  unde  vi  ha  sido  insertada  en  el  Di- 
gesto al  tenor  de  un  fragmento  de  Ulpiano,  que  se  halla  concebi- 
do en  estos  términos  : 

« Unde  tu  illvm  vi  dejecisti,  aut  familia  tua  dejecit , de  eo  quo- 
que  Ule  tune  habuit,  tantummodo  intra  annum , post  annum  de  eo 
quod  ad  eum  pervenit , judicium  dabo  » (1). 

Pero  como  en  esta  fórmula  no  se  hace  mención  de  la  naturaleza 
de  la  posesión  vi , clam  6 precario , ni  de  la  naturaleza  de  la  vio- 
lencia, armada  ó desarmada,  debemos  creer  que  se  hiciese  en  ella 
alguna  supresión  para  ponerla  en  armonía  con  el  nuevo  sistema. 

Este  interdicto  unde  vi  se  empleaba  sólo  respecto  á los  inmue- 
bles , pudiendo  el  poseedor,  cuando  se  trataba  de  los  muebles  ar- 
rebatados por  violencia,  bien  reclamar  la  posesión  por  el  interdic- 
to UTRUBI,  bien  intentar  la  vía  de  la  acción  por  la  vi  bonorum  rap - 
torum , ó furti  ad  exlúbendum  (2). 

Notaremos,  sin  embargo,  que  en  la  constitución  de  Valenti- 
niano,  de  Teodosio  y de  Arcadío , de  que  hemos  hablado  arriba, 
se  hallaba  igualmente  reprimida  la  ocupación  violenta,  tanto  de 
muebles  como  de  inmuebles. 

Por  el  texto  del  interdicto  unde  vi  vemos  también  que  era  anual. 

Tenetur  lepe  Julia  de  vi  privata  aut  publica.  Aquí  se  trata 
de  las  acusaciones  públicas  y de  las  penas  criminales  á que  se  halla 
sujeto,  independientemente  de  las  acciones  civiles,  el  que  ha  co- 
metido una  violencia.  Pronto  tratarémos  de  esto  en  el  párrafo  8.° 
del  título  18  inmediato. 


También  se  puede  contar  el  interdicto  de  precario  en  el  nú- 
mero de  los  interdictos  recuperando^  possessionis  cansa.  Se  daba  al 
que  había  concedido  un  inmueble  á título  precario,  para  que  re- 


clamára  la  posesión  si  se  negaba  á restituírsela  el  concesionario. 
Estos  son  los  términos  en  que  se  hallaba  concebido  : 


« Quod  precario  ab  illo  habes,  aut  dolo  malo  fecisti  ut  desineres 


Txabere  , qua  de  re  agitar , idilli  restituas  J>  (3). 


Por  último,  tendríamos  que  referir  aún  gran  número  de  inter- 
dictos, que  se  colocan,  ya  en  unas,  ya  en  otras  de  las  divisiones 
anteriormente  hechas,  tales  como  los  interdictos  relativos  á los  de- 


rechos de  uso  ó de  servidumbre  : de  itinere  actuque  privato,  de  aqu<x 


(1)  Ib.  1.  pr. 

(2)  Ib.  I.  §§  3 á 7. 

(3)  Dig,  43.  26,  1.  pr. 
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quotidiana  et  ceshva,  de  rivis , de  fonte , de  cloacis  , de  superficiebus; 
y aun  á éstos  : vi  aut  clam,  de  arbovibus  ccedendis , de  glande 

legenda  , de  migrando , tabú  lis  exhibendis,  de  remissionibus ; pero 

nos  impiden  seguir  adelante  los  límites  'de  esta  obra  (1). 

Manifestaremos  que  las  fórmulas  de  los  interdictos,  conservadas 
hasta  el  día,  no  son  conocidas  casi  todas  por  los  fragmentos  de  U1- 
piano  insertos  en  el  Digesto. 

, Al  descubrimiento  reciente  de  un  fragmento  de  la  Instituía  de 
este  jurisconsulto  debemos  el  conocer  una  cuarta  especie  de  inter- 
dictos, que  se  refieren  á la  división  que  acabamos  de  examinar.  Y 
efectivamente,  no  está  completa  la  división  en  interdictos  adipis- 
cendce,  interdictos  retinendce,  é interdictos  recuperando;  possessio- 
nis  causa , sino  que  falta  otra  cuarta  especie,  que  conocemos  por 
un  fragmento  de  Paulo,  inserto  en  el  Digesto  : <c  Sunt  interdicta 
(ut  diximus ) duplicia,  tarn  recuperando;  quam  adipiscenda ; posses- 
sionis ))  (2).  Así,  pues,  hay  ademas  interdictos  llamados  dobles, 
porque  se  dan  tanto  para  adquirir  una  posesión  que  nunca  se  ha 
tenido,  cómo  para  recobrar  una  que  se  ha  perdido. 

¿Pero  en  qué  lugar  buscaremos  ejemplos  de  estos  interdictos?  En 
vano  Oujacio  agotó  todos  sus  esfuerzos,  viéndose  al  cabo  obligado 
á decir:  «Examínense,  discútanse,  recórranse  todos,  y si  se  en- 
cuentra uno  solo  de  esta  naturaleza,  quiero  que  en  adelante  se  nie- 
gue fe  á cuanto  afirme  sobre  el  derecho  -civil » (3).  Así,  pues,  se 
ha  llegado  á creer  que  este  pasaje  del  Digesto  había  sido  alterado 
ó corrompido,  y que  nunca  existió  esta  clase  de  interdictos. 

Pero  un  fragmento  de  Ulpiano,  descubierto  por  el  bibliotecario 
Endlicher  en  la  biblioteca  del  palacio  imperial  de  Viena,  lia  veni- 
do á descubrirnos  los  ejemplos  tan  buscados  (sunt  etiam  interdicta 
duplicia,  tam)  <x adipiscenda  quam  recuperando ; possessionis ; qua- 
Ua  sunt  interdicta  QUEM  FUNDUM , et  QUAM  HEREDITatem  : nam  si 
fundum  vel  hereditatem  ah  aliquo  pe  tam . nec  lis  defendatur , cogi- 
tar ad  me  transferre  possessionem , sive  numquam  possedi , sive 

antea  possedi  delude  amis  si  possessionem.'i) 

Esta  especie  de  interdictos  tiene  una  particularidad  en  el  pro- 
cedimiento romano.  En  una  acción  in  rem,  el  demandado  que 
poseia  la  cosa  reclamada  estaba  obligado,  como  hemos  \isto  ante- 


(1)  Ib.  tit.  xvin  y sig. 

(2)  Dig.  43,  1.  D¿  interd.  2.  § 3.  in  fin.  f.  TJIp. 

(3 ) Cujaciq  , observ.  IV,  11. 
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riormeníe,  á dar  caución  para  la  restitución  de  la  cosa  y de  sus 
accesorios  (la  caución  pro  prcede  litis  el  vindiciarum;  más  adelante 
lo  estuvo  á dar  la  caucio n judicatura  solve),  para  el  caso  en  que 
perdiese  el  pleito.  Si  se  negaba  á dar  esta  Caución  (si  Ule  non  de- 
fendatur),  se  entendía  que  desistia  del  pleito,  y,  por  consiguiente, 
desde  entonces,  y sólo  por  esto,  quedaba  obligado  á transferir  al 
demandante  la  posesión  de  la  cosa  litigada.  Se  le  mandaba  hacerlo 
así  por  medio  del  interdicto  quem  fündum,  concebido  poco  más 
ó ménos  en  estos  términos  : a Quem,  fundum  Aldus  Agerius  a te 
petit  si  litera  non  deferidas,  ita  eum  illi  restituos. » Y resultaba  de 
esta  traslación  de  posesión , que  quedaba  trocado  el  papel  de  las 
partes,  de  modo  que  si  el  demandado  primitivo  quería  reclamar  y 
proseguir  la  contestación,  estaba  obligado  á hacer  el  papel  de  de- 
mandante, y á presentar  la  prueba  de  su  derecho  de  propiedad, 
pues  que  la  posesión  había  pasado  á su  contrario. 

El  mismo  cambio  de  procedimientos  acontecía  en  la  petición  de 
herencia  por  medio  del  interdicto  quam:  h^reditatem  ; en  la  pe- 
tición de  un  derecho  de  usufructo  por  medio  del  interdicto  güera 
usumfructum,  como  nos  enseñan  los  fragmentos  del  Vaticano  (1); 
y probablemente  también  sucedería  lo  propio  en  la'  petición  de 
toda  servidumbre  (2). 

El  efecto  de  estos  interdictos  era,  según  nos  dice  Ulpiano,  unas 
veces  hacer  adquirir  al  demandante  por  primera  vez  la  posesión 
de  la  cosa  litigiosa,  si  no  la  había  tenido  nunca;  otras  hacérsela 
recobrar,  si  ya  la  había  tenido;  en  este  sentido,  pues,  se  llaman 
estos  interdictos  dobles  (3).  En  tiempo  de  Justiniano  habían  caí- 
do ya  en  desuso,  y así  es  que  en  los  textos  de  este  emperador  no 
se  trata  de  ellos,  y sólo  por  inadvertencia  los  compiladores  del 


(1)  Vatio.  J.  R,  Fragm.  § 92:  <x TJlpianus , lib.  4.  De  interdictis , sub  titulo,  y quo  usu-tfructus 
peiatur  si  rem  noli i defend-rc.  Sicut  corpora  vind'canti,  ita  et  jus,  satisdari  oportet,  rt  ideo  ne- 
cesario exempla  ínterdicti  qttiím  fundum  proponi  etiam  interdictum  qclm:  usumfhuctom  vindi- 
care velit , de  restitivndo  usufructuó) 

(2)  Dig.  a 0 . 2.  De  damno  infecto,  45. -f.  de  Scevol.,que  debe  explicarse  por  esta  tras’acion de po- 
sesión. 

(3)  Este  fragmento  de  TTlpiano,  relativo  A I03  interdictos  quem  fuxdum  quam  hereditateU, 
nos  da  la  explicaci  >n  de  muchas  le  es,  cuyo  sentido  ha  qu  dado  más  6 ménos  oscuro,  principal- 
mente Dig.  6.  1.  De  rei  vúidic.  80.  f.  de  Fur.  Anthian. — 39.  1.  De  oper.  nov.  nuntiat.  15.  f de  Af>ic. 
Cod.  8.  6.  uti  possid.  1.  const.  de  Dioc.  y Maxim. — Véase,  respecto  al  descubrimiento  de  este  frag- 
mento y á sus  resultados  científicos,  lo  que  nuestro  colega  Pelliat  ha  publicado  en  la  Revista  de 
legislación  y jurisprudencia  , año  de  183G,  tit.  IV,  páginas  411  y e;g — También  se  encontrará  el 
texto  de  este  fragmento  bajo  el  titulo  de  Utpianifragmentum  vindoionense  en  la  colección  de  tex- 
tos anti-justinianeos  por  nuestro  colega  Blondeau,  pág.  2C1. 
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Digesto  los  han  mencionado  en  el  pasaje  precitado  de  Paulo, 
aunque  suprimiendo  la  mayor  parte  de  las  cosas. 

La  denominación  de  los  interdictos  dobles  se  daba  también  en 
otro  sentido,  que  será  objeto  de  la  división  siguiente. 


Interdictos  simples,  ó interdictos  dobles , en  el  sentido  en  que  cada 
parte  tiene  en  ellos  el  doble  carácter  de  actor  y reo . 


YTI.  Tertia  cüvisio  interdictorum 
hace  est  quod  aut  simplada  sunt, 
aut  duplicia.  Simp'icia  sunt,  veltiti 
in  quibus  alter  actor,  alter  reos  est: 
qualia  sunt  «minia  restitutoria  aut 
exhihitoria.  Namqim  actor  est,  qui 
desiderat  aut  oxhiberi  aut  restituí; 
reus  is  est  a qno  Hcsideratur  ut  res- 
tituat  aut  exhil>eat.  Ih'ohibitoriorum 
autein  interdicionnn  alia  Simplicia 
sunt,  alia  dupln  ia.  Simplicia  sunt 
veluti  cum  prnhihet  pueor.in  loco 
sacro,  vel  in  ilumine  publico  ripave 
ejus  aliquid  fieri  : uam  actor  est.  qui 
desiderat  tm  qui  i Hat;  mus,  qui  ali- 
quid face-re  conatur.  Du¡.licia  sunt 
veluti  uti  PUSHlDiiTls  interdú-tvm,  et 
UTRUBí.  Ideo  autein  duplicia  vncan- 
tur,  quia  par  utrius-jun  iitigatoris 
in  bis  cundido  est,  nec  quisquain 
principe  reas  vel  actor  inlcllig’itur, 
sed  unusquisipie  tam  reí  qiuun  ac- 
toris  partes  sustiuet. 


7.  La  tercera  división  de  los  in- 
terdictos es  en  simples  ó dobles.  ¿Son 
simples  aquellos  en  que  uno  es  el 
actor  y el  otro  el  reo';  y tales  son  los 
interdictes  restitutorios  ó exhibito- 
rios,  en  los  cuales  es  demandante 
aquel  que  quiere  hacer  exhibir  ó res- 
tituir alguna  cosa,  y demandado 
aquel  ó quien  se  pide  esta  exhibi- 
ción ó restitución.  Respecto  á los 
interdictos  prohibitorios,  unos  son 
simples  y otros  son  dobles:  simples, 
por  ejemplo,  son  aquellos  en  que  el 
pretor  prohíbe,  hacer  alguna  cosa  en 
un  lugar  sagrado,  ó en  el  cauce  ó en 
la  orilla  de  un  rio,  porque  en  ellos 
es  demandante  el  que  quiere  impe- 
dir que  se  haga,  y demandado  el 
que  quiere  hacerlo.  Dobles  son  los 
interdictos  un  pos-DETisy  utruri, 
denominación  que  toman  por  ser 
igual  en  ellos  la  condición  de  las 
dos  paitos,  pues  no  hay  ni  actor  ni 
reo,  sino  que  cada  una  de  aquéllas 
puede  tener  á un  mismo  tiempo  este 
doble  carácter. 


Duplicia  sunt , veluti  UTI  POSSIDETIS  Ínter dictum , et  utrubi. 
Estos  dos  interdictos  al  parecer  se  citan  aquí  y en  Gayo  solamen- 
te como  ejemplo  ; pero  nosotros  no  conocemos  otros  que  tengan 
el  mismo  carácter.  Esta  calificación  de  dob.es  se  aplica  igual- 
mente á las  tres  acciones  : Finium  regundoru m , farnih ce  er cascundee, 
cornmuni.  dividiendo , en  las  cuales  cada  parte  es  á la  vez  deman- 
dante y demandado,  y en  el  mismo  sentido  se  dice  también,  tanto 
de  aquellos  interdictos  como  de  estas  acciones,  que  son  mistos  (1), 
porque  bajo  este  concepto,  las  calificaciones  de  dobles  o mistos  son 


(1)  Dig.  44.  7.  37.  § 1.  í.  de  Ulp. 
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sinónimas  (1)-  Esta  naturaleza  especial  del  interdicto  era  impor- 
tante en  la  continuación  del  litigio;  pues  haciendo  simultánea  y 
recíprocamente  las  dos  partes  el  oficio  de  demandado  ó deman- 
dante, había  motivo  para  condenar  ó absolver  tanto  á una  como 
á otra  (2).  Gayo,  á causa  de  esta  identidad  de  carácter  en  las  dos 
partes,  nota  que  el  pretor  la  ha  tenido  en  cuenta  en  la  fórmula  de 
estos  dos  interdictos,  pues  se  hallan  mencionados  en  ellos  en  los 
mismos  términos  ( par  i sermone  cuín  utroque  loquitur ) (uti  possi- 
DETIS;  UTRUBI  HIC  HOMO FUIT)  (3), 


Del  procedimiento  en  materia  de  interdictos. 


VIII.  De  ordine  et  vetere  exitu 
interdictorum  supervacuum  eet  ho- 
die  dicere.  Nam  quotiens  extra  ordi- 
nem  jus  dicitur — qualia  suqt  hodie 
omnia  judicia — non  est  necesse  red- 
di  interdictum ; sed  perinde  judica- 
tur  eme  interdictis,  ac  si  utilis  actio 
ex  cansa  interdieti  reddita  fuieset. 


8.  En  cuanto  á los  trámites  y re- 
solución que  antiguamente  tenían 
los  interdictos  es  inútil  ya  decir  cosa 
ninguna,  porque  siempre  que  se 
ejerce  la  jurisdicción  extraordinaria- 
mente (cosa  que  sucede  hoy  en  toda 
clase  de  juicios),  no  se  necesita  pro- 
nunciar interdicto,  sino  que  se  juzga 
sin  él,  del  propio  modo  que  si  se 
hubiera  concedido  una  acción  útil 
en  virtud  de  interdicto  prévio. 


Después  de  tratar  Gayo  en  su  Instituía  de  los  interdictos,  trata 
de  sus  trámites  y sustanciado:!  definitiva  (4);  pero  la  parte  del 
manuscrito  en  que  se  ventila  este  asunto  ha  llegado  á nosotros  con 
muchas  lagunas  : sin  embargo,  dirémos  algo  sobre  él,  aunque  no 
sea  más  que  dar  una  breve  idea. 

La  vocatio  in  jus  para  la  demanda  de  un  interdicto  llevaba  los 
mismos  trámites  que  para  la  demanda  de  una  acción;  los  mismos 
medios  había  para  hacer  comparecer  al  demandado,  y si  éste  se 
ocultaba,  ó bien  en  su  ausencia  no  se  presentaba  nadie  á respon- 
der por  él,  se  decretaba  inmediatamente  la  posesión  (5). 


(1)  Dig.  10.  3.  2.  § 1.  f.  de  Gay. — 10.  1.  10.  f,  de  Julián. 

(2)  Mientras  que  ordinariani°rte  no  hay  lugar  á la  condena*sino  contra  el  demandado,  que  se 
dice  absuelto  cuando  gana  el  litigio. 

(3)  Gay.  4.  100. 

(4)  Ibid.  161  y sig. 

(5)  ctHoc  interdictum  et  in  absentem  esse  rogandum  tabeo  scribit;  sed  si  non  defendatur,  in 
bona  ejufl  eundum  ait»  (Dig.  43.  23.  De  homine  libero  e.xhib.  3.  § 14.  f.  de  Ulp.).  Parece  por  este 
pasaje  que  la  facultad  de  presentar  demanda  de  interdicto , áun  contra  un  adversario  ausente,  era 
una  particularidad  excepcional. 
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Cuando  ya  las  partes  se  hallaban  in  jure,  es  decir,  ante  el  ma- 
gistrado, entendíase  reconocido  el  derecho  del  demandante  en 
cuanto  al  demandado  si  este  confesaba  los  hechos  : en  el  caso  do 
que  éstos  fueran  evidentes,  se  consideraban  terminados  los  pro- 
cedimientos. Y así  como  en  las  demandas  de  acción,  seguidas  de 
confesión  de  parte,  resolvía  el  pretor  en  definitiva,  es  decir,  no 
expedia  fórmula  que  organizase  una  instancia  ante  un  juez,  así 
tampoco  en  la  demanda  de  interdictos  demoraba  su  fallo  definiti- 
vo, sino  que  por  sí  propio  sentenciaba,  y en  virtud  de  su  jurisdictio 
6 de  un  imperium  expedía  una  orden  inmediatamente  obligatoria, 
que  en  caso  necesario  hacía  ejecutar  por  medio  de  la  fuerza  que 
estaba  á su  disposición  y por  manos  de  sus  agentes  (1). 

Pero  cuando  no  mediaba  esta  confesión  de  parte,  este  reconoci- 
miento, había  lugar  al  litigio,  y entonces  el  pretor  expedia  un 
interdicto,  que  servia  de  ley  especial  para  aquel  determinado  caso, 
considerándose  por  este  hecho  formulada  la  instancia,  cuyos  lími- 
tes y tribunal  competente  vamos  á examinar. 

Parécenos  que  eu  el  primitivo  sistema  formulario  se  sujetaban 
todos  los  interdictos  á una  misma  clase  de  procedimiento,  es  decir, 
al  procedimiento  per  sponsionem ; y nos  fundamos  en  que  esta 
sponsio  ha  sido  una  de  las  primeras  derivaciones  del  sacramentum , 
un  trámite,  digámoslo  así,  transitorio  para  pasar  del  sistema  de 
las  acciones  de  la  ley  á otro  menos  rigoroso.  Nos  consta,  ademas, 
que  antes  de  que  se  introdujera  el  sacramentum , y en  lugar  de  él, 
se  limitaban  las  partes  á,  prometer  el  pago,  por  promesa  verbal 
quiritaria  ( per  sponsionem ) y con  fiadores  (pr cedes);  después  á 
prometerse  recíprocamente  con  idéntica  promesa,  aunque  sin  me- 
diación de  fiadores,  el  pago  de  una  suma,  que  se  adjudicaba,  no 
al  tesoro  público,  sino  al  litigante  que  saliese  victorioso  ; es  decir, 
que  el  procedimiento  se  entablaba  por  una  especie  de  apuesta 
previa , que  cualquiera  de  las  partes  podía  perder  si  perdía  el  plei- 
to. Esta  primera  forma  del  sistema  formulario  extendido  á los 
ciudadanos,  forma  puramente-  transitoria,  fue  aplicada  posterior- 


(1)  <tEtsi  alia  quaemnque  actione  civili,  vel  honoraria,  vel  interdicto  eihibiiono  , vcl  restitü- 
torio,  vel  prohibitorio,  dum  quis  convemtur,  eonfiteatur  : dici  potest,  in  üis  ómnibus  , subseqtu 
Praetorem  volúntate»  orauonis  Divi  Marci  debere  : et  omne  otnnino  quod  quis  co.-fesus  est,  pro 
jucieato  haberi  .»  (Dig.  42.  2.  Di  confesáis.  6.  § 2.  f.  de  TJlp.) — a Si  quis  forte  eonfiteatur  penes  so 
e=sc  testamentum,  jubendus  est  exhibí-re  : et  tempus  ei  dandum  est,  nt  exhibsat,  si  non  potest  in 
pwMentiarum  exhibe»,  sed  si  neget  se  exhibe  re  posse,  vcl  oportere  : mderdictum  hoc  competo.» 
(Dig.  43.  5.  D¿  tabal,  exhib , 1.  § I.  f.  de  Ulpo 
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mente  a los  interdictos  y se  conservó  largo  tiempo.— El  deman- 
dante. que  suponía  haberse  violado  ó desobedecido  un  interdicto, 
provocaba  al  demandado  por  una  sponsio  apropiada  á cada,  caso  y 
especie  de  interdicto;  de  modo  que  en  un  interdicto  prohibitorio, 
por  ejemplo,  la' fórmula  de  la  sponsio  era  la  siguiente,  poco  más  ó 
menos  : ¿ En  el  caso  de  que  hayas  hecho  algo  en  contra  del  edicto 
cid  pretor  que  nos  ha  expedido  interdicto , prometes  dar  tanto  f Dada 
respuesta  afirmativa  por  el  demandado,  preguntaba  éste  á su  vez 
al  demandante,  formulando  una  estipulación  inversa,  llamada  res- 
tipulatio , concebida  en  los  términos  siguientes  : ¿ En  el  ca  o de  que 
yo  no  haya  hecho  cosa  alguna  contra  el  edicto  del  pretor  que  nos  ha 
expedido  interdicto,  prometes  dar  tanto ? (1).  Dada  respuesta  afir- 
mativa á su  vez  por  el  demandante,  se  consideraba  hecha  la  pro- 
mesa recíproca,  y en  su  consecuencia,  la  parte  que  salía  vencida 
en  el  litigio  perdía  la  suma  prometida.  La  sponsio  en  materia  de 
interdictos  era  cosa  grave , pues  en  el  hecho  de  hallarse  destinada 
á castigar  al  litigante  injusto,  tenía  un  carácter  penal;  y por  eso 
sin  duda  dice  Gayo  que  se  entablaba  esta  grave  fórmula,  cura peena , 
cura  periculo  (2). 

De  dos  maneras  puede  explicarse  que  en  el  primitivo  sistema 
formulario  haya  sido  común  este  trámite  á todos  los  interdictos, 
y que  se  les  haya  aplicado  constantemente  como  regla  general. — 
En  primer  lugar,  fácilmente  se  concibe  que  bajo  el  régimen  for- 
mulario hayan  debido  empezar  los  interdictos  por  el  trámite  en 
cuestión,  habiendo  éste  sido  el  primero  que  sirvió  de  tránsito  para 
pasar  de  las  acciones  de  la  lev  al  uso  de  las  fórmulas,  áun  entre 
ciudadanos. — En  segundo  lugar,  militaba  respecto  de  los  interdic- 
tos una  razón  particular,  que  ha  conservado  el  uso  de  las  sponsio- 
nes  y restipulaciones , áun  después  de  haberse  establecido  de  lleno 
el  sistema  formulario  ; y esta  razón  consistía  en  que  el  interdicto 
no  era  de  derecho  civil,  sino  de  derecho  pretorio;  es  decir,  una 
orden  del  magistrado,  una  ley  especial  á determinada  causa,  y 
personal  á las  partes,  cuyo  objeto  era  llennr  el  vacío  de  la  ley 
común.  Asi  es  que  la  fórmula  de  las  sponsiones  ó r estipulaciones 
producía  un  verdadero  compromiso  de  derecho  civil  quiritario,  y 

(1)  «Nam  aotoi  provoca!,  actversarhim  sponsione  : So  contra  edic'wn  Prceloris,  non  exhibucril  aut 
non  ? /'.•¡titut/i, , i.is  antera  adver.-ue  sponsianrm  a .versarii  restipulatur. » (Gay.  4.  § 165). — Véase 

uti  ejemj.ho  foimuíario  de  la  sponsio  y la  restipu latió  para  el  interdicto  uti  possidetis  en  Gay. 
Com.  4.  §16  !.  r 

(2)  Gay.  4.  §§  141.  162. 
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abría  camino  para  entablar  un  pleito  civil,  lo  cual  es  actualmen- 
te el  mismo  procedimiento  que  el  empleado  para  acomodar  las 
acciones  reales  al  uso  de  las  fórmulas.— La  razón  de  no  ser  aquí 
la  sponsio  una  fórmula  puramente  conminatoria  y prejudicial, 
sino  una  cosa  grave,  con  carácter  penal,  recíproca  é irremisible- 
mente obligatoria  para  ambas  partes,  es  el  deseo  de  dar  una  san- 
ción más  solemne  á los  decretos  del  pretor;  pues  que  en  materias 
como  la  que  nos  ocupa,  de  interes  público,  ocasionadas  á contien- 
das  y vías  de  beclio,  debía  bastar  el  temor  de  perdón'  lo  depositado 
para  evitar  entre  las  partes  toda  la  violencia  ó fraude  recíproca- 
mente. 


Asentadas  de  este  modo  las  bases  del  proceso,  recibían  las  partes 
de  manos  del  pretor  una  fórmula  de  instancia,  con  la  cual  acudían 
ante  el  juez  ó ante  los  recuperadores  que  debiesen  ventilar  la  cues- 
tión y pronunciar  la  sentencia  (1). 

Puede  fundadamente  creerse  que  el  pretor  nombraba  recupera- 
dores cuando  el  negocio  era  tan  sencillo  que  pudieran  éstos  ser 
elegidos  en  el  acto  entre  las  personas  presentes  ( repente  appre- 
hensi ),  para  juzgar  inmediatamente  ó en  brevísimo  término  ; «ut 
quam  primv m res  judicaretur  »,  como  dice  Cicerón  : « vt  profiráis 

a recuperatoribns condemnetur ))  , como  dice  Gayo  (Ilht.  del 

der.).  Es  probable  también,  que  tanto  los  términos  para  la  consti- 
tución de  juez,  como  para  la  presentación  de  la  instancia,  fuesen 
más  breves  en  materia  de  interdictos  que  en  los  pleitos  ordinarios; 
y en  todo  caso,  siempre  es  de  creer  que  hubiese  trámites  cortos 
para  acelerar  la  resolución  del  asunto.  Así  parecen  indicarlo  los 
emperadores  Yalentiniano,  Valen  te  y Graciano,  cuando  en  el  có- 
digo Teodosiano  nos  dicen  que  no  se  admitirán  apelaciones  en  el 
interdicto  QUORUM  bonorum,  para  evitar  que  se  dilaten  trámites 
precisamente  inventados  para  acelerar  el  juicio  ( quod  beneficio  ce- 


leritatis  inventum  est ) (2). 

Sea  de  ello  lo  que  quiera,  la  verdad  es  que  á nuestra  noticia  no 
han  llegado  los  detalles  de  estas  fórmulas  de  abreviación  ; debien- 
do añadir  que  no  aparece  por  cierto  semejante  brevedad  en  los 
preliminares  para  entablar  la  acción,  pues  que  se  necesitaba  oote- 


(1)  <1.  Ad  jndiccm  recnp»ratoresve  ¡tur,  et  tuca  ibi , eriitis  foniri'is,  qmeritnr  an  aliquid  adver- 
Biis  '.iKBtoris  edictum  factura  sit,  vel  an  filtran  non  sit  qnoá  is  fi'-ri  jns-orir  » (Gay.  4.  § MI). 

(Ú  «In  interdicto  quorum  bono  ROM  c-8«it  licpntla  provocan-!! , ne  quod  b-nefieio  cUerituts 
¡nv  n.ua.  e-t,  gnb.la.tur  inj.-riis  tarJiuiús. » ( Cod.  Teod.  11.  36.  Quorum  «pjxlhit.  non  recip.  22. 


const.  de  Yalent. , Val.  y Gruc.) 
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ner  previamente  el  interdicto.  Pero  de  cualquier  modo  se  ve  que 
tanto  esta  previa  intervención  del  pretor  como  la  facultad  que  se 
le  concedía  de  hacer  cumplir  inmediatamente  su  mandato  ejecuti- 
vo por  medio  de  sus  auxiliares  ( manu  ministrorum ) , en  el  caso 
de  que  los  hechos  fuesen  patentes  ó confesados,  y finalmente,  el 
peligro  de  perder  la  suma  empeñada  por  medio  de  las  sponsiones 
r estipulaciones,  todo  esto  debia  ser  motivo  bastante  en  negocios 
sometidos  á la  especial  vigilancia  de  la  autoridad  para  atajar  el 
pleito  en  su  origen. 

Pero  á medida  que  se  fue  desarrollando  el  sistema  formulario, 
vino  el  sistema  de  las  sponsiones  y r estipulaciones  á ser  sustituido, 
respecto  de  ciertos  interdictos,  por  otro  más  sencillo  y menos  pe- 
ligroso, Por  ejemplo,  cuando  el  interdicto  mandase  restituir  ó 
exhibir  alguna  cosa  (bbstituat,  exhibeat),  no  parece  lógico  ni 
oportuno  que  terminase  el  proceso  únicamente  con  imponer  penas 
pecuniarias,  como  lo  eran  todas  las  del  sistema  formulario  ; sino 
que  en  el  caso  de  que  el  j uez  declarase  haber  lugar  á la  restitución 
ó exhibición,  pudiera  el  demandado  verificarla  en  especie,  ya  de 
grado,  ya  por  fuerza  ( manu  militart),  si  era  necesario.  Lo  mismo 
sucedía  respecto  á las  acciones  reales  ; y ya  hemos  visto  cómo  el 
pretor  lo  Labia  felizmente  introducido  creando  la  fórmula  arbitra- 
ria de  que  dejamos  hecha  mención , fórmula  que  después  se  aplicó 
á los  interdictos  restitutorios  ó exhibitorios.  Así,  pues,- en  esta 
clase  de  interdictos,  el  pretor  expide  simplemente  á las  partes  una 
fórmula  arbitraria  ( formulam  arbitrar iam ),  por  la  cual,  mediante 
la  frase  Nisi  itESTiTUAT , nisi  EXHIBEAT,  adquiere  poder  el  juez 
para  arbitrar  y ordenar  por  un  jussus  previo  la  manera  de  satisfa- 
cer el  demandante,  si  se  le  reconoce  con  legítimo  derecho.  Dada 
esta  satisfacción,  el  demandado  queda  absuelto  ; y si  no  satisface, 
se  le  condena  al  pago  de  daños  y perjuicios  ( quanti  ea  res  est ) (1). 
Pero  de  cualquier  modo,  ni  en  uno  ni  en  otro  caso  está  sujeta  nin- 
guna de  las  partes  a una  pena  como  la  que  resulta  de  la  sponsio , 
porque  no  media  entre  ellas  ningún  compromiso  previo.  Por  eso 
dice  Gayo  que  esta  segunda  especie  de  procedimiento  corre  sine 
posna,  sine  periculo.  IDn  resúmen , del  propio  modo  que  las  accio- 
nes en  que  se  trata  de  restitución  ó exhibición  (es  decir,  de  las 
acciones  inrem , finium  regundorum , doli  mali , quod  metus  causa, 


O)  Gay.  4.  § 163. 
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ad  exMbendum ) , se  determinan  por  una  fórmula  arbitraria,  así 
también  esta  propia  fórmula  es  aplicable  á los  interdictos  restitu- 
torios  ó exhibitorios ; pues  que  tanto  en  las  primeras  como  en  los 
segundos , la  razón  de  emplearse  esta  fórmula  arbitraria  es  el  ca- 
rácter de  restitución  o exhibición,  común  á unos  y otros  (1). 

Pero  para  que  el  pleito  pueda  ajustarse  á este  procedimiento 
más  sencillo,  es  necesario  que  el  demandado  (y  aunque  sea  el  de- 
mandante ) lo  soliciten  del  pretor  inmediatamente  después  que  éste 
haya  expedido  el  interdicto  y ántes  que  salga  del  tribunal,  de 
modo  que  el  pleito  quede  sustanciado  en  el  acto.  « Observare  debet 
is  qui  volet  arbitrum  petere , ut  ita  eum  petat , antequam  ex  jure 
exeat , id  est , antequam  a P rentare  discedat  : sero  enim  petentibus 
non  indulgebitur » (2).  Y esto  sin  duda  se  estableció  bajo  el  su- 
puesto de  que  tratándose  en.  este  interdicto  de  reclamar  la  restitu- 
ción ó exhibición  de  una  cosa,  el  demandado  debe  saber  bien  si  el 
demandante  está  ó no  obligado  á restituirla  ó a exhibirla  ; y , por 
lo  tanto,  debe  resolverse  á contestar  en  el  acto  á la  demanda,  pues 
de  lo  contrario  el  pleito  no  podrá  menos,  en  adelante,  de  sustan- 
ciarse por  la  regla  común,  mediante  un  compromiso  previo  y recí- 
proco formulado  por  la  -sponsio  con  que  el  demandante  provoca  á 
su  adversario  en  estos  términos  : «Si  contra  edictitm  pr^toris 
non  EXHiBüERis,  ó non  RÉSTiTXJERis,  etc. »,  y á su  vez  el  deman- 
dado exigirá  la  restipulatio  inversa  ; con  lo  cual  ambos  correrán 
los  riesgos  inherentes  á esta  última  fórmula  (.3). 

En  cuanto  á los  interdictos  prohibitorios,  siempre  se  han  sus- 
tanciado por  los  trámites  primitivos,  es  decir,  per  spomionem,  y 
nunca  por  la  fórmula  arbitraria , pues  que  no  tratándose  en  estos 
interdictos  de  restituir  cosa  ninguna , sino  únicamente  de  prohibir 
un  hecho  prejudicial , se  ha.  creído  que  una  vez  violada  esta  prohi- 


(1)  Por  medio  de  los  interdictos  restitutorios , por  ejemplo,  se  obliga  á reparar  , restablecer, 
restituir  verdaderamente  el  daño  que  se  baya  causado  en  una  via  pública,  en  la  navegación  de 
los  ríos  ó en  los  canales  de  riego  : como  también  á restituir  en  especie  al  poseedor  de  bienes  la 
posesión  de  los  hereditarios  ( interdicto  quorum  BOXORU.m  ) , ó al  heredero  la  de  los  legados  que 
se  posean  sin  su  voluntad  (interdicto  QUOD  legatoru.M),  ó al  dueño  de  un  fundo  rural  la  de  las 
cosas  especialmente  afectas  al  pago  de  los  arriendos  (interdicto  salvianum),  ó & su  ducjio  la  de 
las  cosas  robadas  violentamente  (interdicto  UXDK  vi)  ú obtenidas  á título  precario  (interdicto  PE 
precario)  , y finalmente  otros  muchos.  Del  propio  modo  los  interdictos  exhibitoiios  ob.igan  á 
presentar  originales  las  tablas  testamentarias , ó al  hombre  libre  , al  hijo  de  familia  ó al  liberto, 
cuya  exhibición  respectiva  ha  sido  solicitada  por  los  interdictos  de  tabuiis , de  homine  libero,  de 
liberis,  de  liberto , exhibendis 

(2)  Gay.  4.  § 1C4. 

(3)  Gay.  4.  § 165. 
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bicion,  debe  imponerse  al  violador  una  pena  pecuniaria  (1).  Por 
ejemplo,  si  se.  me  ha  impedido  pasar  por  un  camino  público,  na- 
veo-ar  un  rio,  ó sepultar  en  tierra  donde  tuviese  derecho  á hacerlo; 
ó bien  si  habia  cometido  alguna  profanación  de  un  sepulcro  ó de 
cualquiera  otra  cosa  sagrada,  no  se  puede  exigir  más  reparación 
que  una  suma  de  dinero,  pues  realmente  nada  hay  que  restituir  ni 
exhibir.  — hto  es  , por  tanto,  necesario  salirse  en  estos  interdictos 
de  las  reglas  de  la  condena  formularia  ; y así  es  que  se  resuelven 
per  sponsionem , atendiendo  á que  ninguna  utilidad  reportaría  apli- 
carles la  fórmula  arbitraria  (2). 

Tal  es  la  historia  de  los  trámites  formularios  en  materia  de  in- 
terdictos ; y creemos  haberla  hecho  con  exactitud  y verdad,  por- 
que la  hallamos  conforme  á las  demas  instituciones  del  sistema 
formulario,  y sobre  todo,  porque  esta  manera  de  ver  nos  explica 
sencilla  y naturalmente  varios  puntos  dudosos,  que  hasta  el  pre- 
sente hablan  sido,  á nuestro  parecer,  inexactos  ó incompletamen- 
te explicados  (3). 

A estas  noticias  sobre  los  trámites  generales  en  materia  de  in- 
terdictos, debemos  añadir  algunos  detalles  relativos  á ciertos  casos 
particulares,  ó a ciertos  interdictos  especiales. 

La  acción  que  los  romanos  llamaban  juclicium  calumnice,  que  te- 


(1)  En  estos  interdictos  va  generalmente  puesta  por  separado  la  orden  de  restitución  , y la 
prueba  es  que  muchas  veces , á más  de  la  prohibición  de  hacer  tales  ó cuales  daño  - , que  consti- 
tuían los  interdictos  probatorios,  contenían  éstos  un  interdicto  restitutorio,  mandando  reponer  la 
cosa  perjudicada  ásu  primitivo  estado,  si  habia  lugar. 

(2)  «Et  modo  cum  poena  agitnr,  modo  sine  pama  : enm  poena  velut  cum  per  sponsionem  agi- 
tar ; sine  poena  velut  cura  arbiter  petitur.  Bt  qui  lem  ex  prohi nitoris  interdictis  semper  per  spon- 
sionem agí  solee;  ex  r.  stitunoriis  vero  vel  exh.bicoriis  modo  per  sponsionem  , modo  per  formu- 
lara agitar,  qme  arbitraria  vocatur. » (G  iy.  4.  § 141.)  — También  dice  n el  § 162  : alsfitnr  cum 

restitiuorium  vel  exhibiiorinm  interdietum  redditur modo  sine  periculo  res  ad  exitum  per- 

dnoiuir,  modo  cum  perieulo.  » — La  misma  nota  revela  un  fragmento  de  la  Instituía  de  Ulpiano 
hallado  en  la  bibliot  ca  de  Viena  por  Endlieher  : <<_  (resti  tutoría  vel  exhibitoria  per  fortnu/am).  arbi- 
trar i am  explicantnr  a t per  sponsionem  ; ssmper  prohibitoria  vero  per  sponsionem  expi  cautur. — 
llestitut"rio  vel  exhibitorio  interdicto  reddito,  si  quidem  arbitrum  postnlaverit  is  cum  qno  agi- 
tar, formuluni  accipit  arbitrariam  per  quam  arb  ter » — Tamb  er.  Cicerón  en  su  oración  pro 

Ctscina , c.  8 . se  vettere  á un  interdicto  rest'tutorio  sustanciado  per  sponsionem,  cuan  o dice: 
......  His  rebus  ita  gestis,  r.  D labella  primor  interdixir,,  nt  < st  con  sueti  do,  de  vi  boma  ¡ibas  ar- 

matis , sine  ulla  exceptione , taatnm  nt  unde  dejecisset , restitueret.  Bestituisse  se  dixit,  sponsio 
facía  est.  Hac  de  spousimie  vobis  judicandum  est.  » 

(3)  Por  ejemplo,  no  estamos  conformes  con  Zimmern  (§  71  , nota  15),  cuando  siguiendo  el  dic- 
tamen de  Huschke  dice  que  la  diferencia  de  sustanc  ación  entre  los  interdictos  restuntorios  ó 
exhibitorios  y ios  interdictos  prohibitorios , consiste  en  que  e o estos  últimos  hay  siena  ore  que 
reonmir  un  ataque  dado  ai  derecho  de  tercero  ; como  si  este  ataque  no  existiese  tamba  n siempre 
en  los  casos  de  interdictos  rostitutorios  6 exhibitorios , y áun  muchas  veces  en  mayor  escala;  como, 
per  ejemplo,  cuando  se  ha  despojado  violentamente  á un  posee  inr.  La  restitución  ó la  exhibición 
de  que  tintamos  reclama  en  los  interdictos,  lo  mismo  que  en  las  acciones  restitutorias  ó exhlbito- 
rias,  la  fórmula  arbitraria. 
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nía  por  objeto  reprimir  los  litigios  suscitados  de  mala  fe,  y que 
podía  alegar  el  demandado  en  su  contestación,  es  tan  bien  aplica- 
ble á los  interdictos  como  á las  acciones  ordinarias,  con  la  única 
diferencia  de  que  en  los  pleitos  ordinarios  el  demandante  de  mala 
fe  era  condenado  únicamente  á pagar  la  décima  del  interes  de  la 
litis,  mientras  que  en  los  interdictos  pagaba  la  cuarta  parte.  Esto 
es  una  prueba  más  del  mayor  empeño  que  el  pretor  ponia  en  pre- 
venir los  pleitos  injustos  en  los  interdictos,  que  en  las  acciones  or- 
dinarias (1).  Gayo  menciona  este  detalle  al  hablar  de  los  trámites 
generales  de  los  interdictos,  para  hacer  notar  que  en  los  interdic- 
tos restitutorios  ó exliibitorios,  cuando  la  instancia  se  ha  organi- 
zado por  medio  de  una  fórmula  arbitraria,  no  corre  el  demandante 
riesgo  alguno,  á menos  que  el  demandado  no  conteste  oponiendo 
el  jndidum  calumnia,  intentando  probar  que  ha  sido  llamado  á 
juicio  de  mala  fe,  y por  puro  deseo  de  litigar  en  el  demandante; 
pues  entonces,  si  el  demandado  prueba  la  mala  fe,  queda  su  ad- 
versario condenado  á pagar  lá  cuarta  parte  del  interes  de  la 
lilis  (2). 

Los  interdictos  que  se  llamaban  dobles  ( cluplicia ),  porque  era 
igual  la  condición  de  las  dos  partes,  desempeñando  ambas  simul- 
táneamente las  veces  de  demandante  y demandado,  es  decir,  los 
interdictos  uti  possjdetis  y utkubi,  ofrecían  una  singularidad 
notable,  y era  que  á causa  del  doble  carácter,  de  las  partes,  era 
también  doble  y recíprocamente  entre  ellas  la  sponsio  y la  restipu- 
IcttiOr  Así  es,  por  ejemplo,  que  en  los  interdictos  arriba  citados, 
donde  ambas  partes  se  creen  en  posesión  del  objeto  del  litigio, 
cualquiera,  indirectamente,  preguntaba  á su  adversario  : si  la  po- 
sesión es  viia,  ¿ prometes  ciarme  tanto  f A lo  cual,  la  preguntada, 
después  de  haber  respondido  afirmativamente,  replicaba  por  una 
res/ ipula. tio  inversa  : si,  por  el  contrario , la  posesión  no  te  pertene- 
ce, ¿ prometes  ciarme  tanto ? Como  quiera  que  en  esta  clase  de  in- 
terdictos no  se  limitaban  las  partes  á negarse  recíprocamente  la 
posesión,  sino  que  cada  una  de  ellas  sostenía  peitencceilc,  de- 


(1)  «Et  q.iidan  calumni®  judien)  m adversas  cuines  actiones  lóeme  habet,  et  est  decimre  par- 
tís causee  ; adversas  hnerdicta  aireiu  qr.arrse  ’ ftr tis  causa:.  )>  (Gay.  -M  1 <o. ) 

(2)  Grav.  4.  § 1 (¡3.  El  fin  de  esie  párrafo  lia  llegado  á nosotros  con  notables  alterador  es,  bayo 
habla  i.-n  él  ue  una  cuestión  suscitada  entro  las  dos  escuelas,  hn  las  c njetuia.  que  se  han  he. 
para  mp  ir  lo  que  falta  al  original,  se  ha  supuesto  que  lo  que  se  ventilaba  era  si  podía  el  deman- 
dante intentar  el  judtcium  calumnia  contra  el  demandado.  Pero  semejante  suposición  nos  parece 
muy  gratuita. 
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bian,  por  consiguiente,  ambas  tener  un  carácter  y posición  idén- 
ticos ; y de  aquí  nacía  el  que  la  primera  de  las  partes  que  respon- 
día preguntaba  luego  á su  vez,  para  recibir  una  respuesta  igual 
á la  que  había  dado.  La  consecuencia  final  del  doble  compromiso 
que  esto  producía  era  que  el  litigante  vencido  en  el  juicio  perdía, 
ademas  del  pleito,  la  doble  suma  correspondiente  á la  sponsio  y á 
la  restipulatio  (1). 

Otra  singularidad  más,  y harto  notable  por  cierto,  aparece  en 
el  interdicto  UTI  possidetis  , pues  ademas  de  las  formas  generales 
que  acabamos  de  exponer,1  se  complicaban  en  él  los  trámites  con 
incidentes  especiales.  — Por  desgracia,  en  el  pasaje  relativo  á es- 
tos incidentes  ofrece  muchos  vacíos  el  manuscrito  de  Gayo ; pero 
creemos,  con  todo  , que  se  pueden  hacer  conjeturas  muy  juiciosas, 
examinando  atentamente  la  historia  de  los  procedimientos  análo- 
gos, y sobre  todo,  recordando  lo  que  se  practicaba  en  la  demanda 
sobre  propiedad  por  la  acción  de  la  ley  per  sacramentum , y lo  que 
más  adelante  se  practicó  en  el  procedimiento  per  sponsionem. 

Teniendo  á la  vista  estos  datos,  se  ve  que  para  resolver  las  cues- 
tiones sobre  posesión  se  ajustaban  los  pretores  al  procedimiento 
que  se  empleaba  en  las  cuestiones  sobre  propiedad.  — En  el  inter- 
dicto uti  possidetis,  lo  mismo  que  en  la  antigua  acción  de  la  ley 
per  sacramentum , las  dos  partes,  desde  luego,  tenían  un  carácter 
y representación  igual,  es  decir,  que  ambas  se  creían  poseedoras, 
y por  tanto,  ninguna  determinadamente  era  demandante  ni  de- 
mandada ; pero  así  como  en  la  acción  de  la  ley  era  preciso  resol- 
ver previamente  la  cuestión  acerca  de  cuál  de  las  dos  partes  habia 
de  disfrutar  la  posesión  interina  de  la  cosa  litigada  con  sus  frutos 
durante  el  litigio,  en  el  interdicto  uti  possidetis  era  necesario 
ventilar  también  la  misma  cuestión  previa.  — Adoptóse  para  ello 
el  medio  de  abrir  una  subasta  entre  los  dos  litigantes  ( fructus  li~ 
citatio;  contentio  fructus  licif.atlonis)  : y el  que  más  levantaba  la 
puja,  retenia  la  cosa  y percibia  los  frutos  durante  el  litigio,  di- 
ciéndose del  que  habia  salido  victorioso  en  la  licitación  de  los  fru- 
tos  ( fructus  licitatione  vicit ),  y de  su  adversario  que  había  sido 
vencido  ( fructus  licitatione  rictus  est ) (2).  Esta  fructus  licitatio  del 
interdicto  corresponde  al  vindictas  secundum  alterum  dicere  de  la 


O)  Oay.  4.  §§  166  y lSf. 
(2)  Gay.  4.  § 166. 
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acción  de  la  ley.  Pero  no  se  entienda  por  esto  que  la  cantidad 
en  que  los.  frutos  quedaban  rematados  en  la  puja  se  consideraba 
como  precio  de  los  mismos,  sino  únicamente  como  una  suma  pe- 
nal que  el  rematante  se  obligaba  á pagar , en  caso  de  perder  el  plei- 
to, como  castigo  de  haber  intentado  retener  un  goce  y posesión 
que  no  le  pertenecía  (1).  Por  consiguiente,  tampoco  el  rematante 
adquiere  definitivamente  para  si  los  frutos  interinos  j pues  si  gana 
el  pleito  se  queda  con  ellos,  como  parte  que  son  de  la  cosa  litiga- 
da; pero  si  lo  pierde,  tiene  que  devolverlos,  juntamente  con  la 
cosa  litigada,  y pagar  ademas  la  suma  penal  en  que  se  rematara 
la  licitación  de  frutos.  \ asi  como  en  la  acción  de  la  ley  se  obliga 
a esta  restitución  pior  una  especial  promesa,  y con  fiadores  tam- 
bién, en  el  interdicto  en  cuestión  la  garantiza  por  una  estipulación 
especial  llamada  fructuaria  stipulatio  (2).  Esta  promesa  para  la 
restitución  de  la  cosa  y de  los  frutos  {fructuaria  stipulatio') , en  el 
interdicto,  corresponde  al  prendes  litis  et  vindiciarum  de  la  acción 
de  la  ley,  y á la  fianza  pro  prende  litis  et  vindiciarum  de  la  fórmula 
per  sponsionem . — Llenos  una  vez  estos  requisitos,  se  comprome- 
ten recíprocamente  las  dos  partes  por  la  doble  sporisio  y r estipula- 
tio  (3),  derivadas  del  antiguo  sacramentum.  — Y dada  con  esto  la 
fórmula,  acuden  al  juez  competente,  el  cual,  para  juzgar  quién 
es  deudor  del  doble  depósito,  ó en  otros  términos,  cuál  es  la  spon- 
sio  y cuál  es  la  r estipulado  justa , examina  , según  las  reglas  del 
interdicto,  á cuál  de  las  dos  partes  pertenece  verdaderamente  la 
posesión.  — Hecho  este  exámen,  si  el  vencido  en  la  subasta  de  los 
frutos  lo  es  también  en  lo  principal  del  pleito,  sale  condenado  á 
pagar  el  montante  de  la  sponsio  y de  la,  pestipulatio , mientras  su 
adversario  queda  libre  de  toda  promesa  y adquiere  ademas  la  cosa 
con  los  frutos.  — Si,  por  el  contrario,  sale  vencido  en  el  pleito  el 
que  fue  vencedor  en  la  licitación  de  los  frutos,  se  le  condena,  en 


(1)  « Snmma  enim  fructus  licitatiouia  non  pretinm  est  fructum,  sepeena  nomine  solvitur , quod. 
quis  alienam  possessionem  per  hoc  tempus  retiñere  et  facultatem  fruendi  nancisci  conatus  eot» 
{ Gay.  4.  § 1C7  ). 

(2)  Guy.  4.  § 106.  — Las  palabras  insertas  en  las  ediciones  de  Gayo  para  llenar  las  lagunas  e 
manuscrito,  son  sin  (luda  muchas  veces  de  grande  utilidad;  pero  otras  veces,  en  cambio,  son 
muy  aventuradas,  y exponen  á que  se  tomen  como  texto,  lo  que  no  puede  ser  más  que  una  supo- 
sición gratuita  y errónea;  y esto  es  precisamente  lo  que  en  nuestro  concepto  sucede  respecto  de 
esta. fructuaria  stipulatio , que,  como  su  nombre  lo  revela,  se  refiere  especialmente  a la  restitución 
de  los  frutos  interinos,  y que,  según  las  palabras  intercaladas  por  losyditorea,  parece  referirse 
fínicamente  á la  restitución  de  la  posesión.  — Esta  observación  es  muy  importante  para  entender 
bien  lo  que  sigue. 

(3)  Gay.  4.  § 166. 
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primer  lugar,  á pagar  el  montante  de  la  sponsio  y la  restipulatio; 
en  seguida  al  pago  del  importe  de  la  adjudicación  de  frutos,  en 
pena  de  haber  tenido  un  goce  y posesión  que  no  le  pertenecía  ; y 
últimamente,  á la  restitución  de  la  cosa  y de  los  frutos,  en  virtud 
de  su  promesa  formulada  en  la  fructuaria  stipulatio.  Su  adversa- 
rio, en  sentido  inverso,  queda  absuelto  de  la  sponsio  y de  la  resii - 
p>v latió  (1).  — Por  consiguiente,  consistiendo  verdaderamente  el 
pleito  en  investigar  quién  es  deudor  y quién  no,  en  las  sponsiones  y 
restituciones , debe  consistir  la  sentencia  del  juez,  principalmente, 
en  condenar  y absolver  al  tenor  de  estas  sponsiones  y restipulaciones: 
así  como,  desempeñando  en  éstas  simultáneamente  las  dos  partes 
el  papel  de  demandante  y demandado,  es  preciso  qne  la  sentencia 
pronuncie  determinadamente  respecto  á cada  nno  de  ellos,  absol- 
viendo al  uno  y condenando  al  otro;  y últimamente,  se  ve  como, 
á pesar  del  carácter  puramente  pecuniario  de  las  condenas  formu- 
larias, se  llega,  en  cierto  modo,  por  medio  de  la  fructuaria  sti- 
pulatio, á la  restitución  de  la  cosa  y de  los  frutos  (2).  — Andando 
el  tiempo  dejó  de  ser  indispensable  esa  fructuaria  stipulatio;  pues 
.cuando  el  litigante,  vencido  en  la  licitación  de  frutos,  no  babia 
cuidado  de  hacerla,  ó la  babia  voluntariamente  omitido  ( omissa 
fructuaria  stipulatione) , se  inventaron  dos  acciones  especiales,  qne 
se  le  concedieron,  si  ganaba  el  pleito,  como  consecuencia  forzosa 
de  su  victoria  : llamóse  aún  á estas  acciones  judicium  Cascellia- 
num , dicha  así  del  nombre  de  su  interventor,  y servia  para  recla- 
mar la  posesión  de  la  cosa  (3)  ; y la  otra  se  llamó  judicium  fruc- 
tuarium,  y tenía  por  objeto  reclamar  los  frutos  percibidos  durante 
el  pleito  (4).  Llevaban  ademas  estas  dos  acciones  el  nombre,  co- 
mún á ambas,  de  judicium  secutorium , porque  seguían,  como 
consecuencia  forzosa,  á la  victoria  conseguida  según  la  fórmula 
de  la  sponsio  ( quod  sequitur  sponsionis  victoriam ) (5). 


(1)  Gav.  4.  5§  166,  167  y 168. 

(2)  Decirnos  en  cierto  modo , porque  en  último  resultado , si  el  adversario  se  negase  á hacer  esta 
restitución,  nunca  sufrirla  más  que  una  condona  pecui  ¡aria,  miéutras  que  en  el  procedimiento 
per  foimu/nm  arbitrarían  se  le  podra  obligar. á restituir  por  fuerza  ,manu  militari, 

(3;  Gay.  4.  § 166. 

(4)  G-ay.  4.  § 169. 

(5j  Asi  entendemos  el  texto  do  Gayo  en  lo  relativo  á ciertas  acciones , pues  la  diversa  interpre- 
tación que  la  dan  Z inmern  y aun  Walter  nos  parece  mén  s exacta  y satisfactoria.  — N inclina- 
mos A creer  que  el  judicium  Caxcelli’rnum  y el  judicium  fractvctrittm  correspondían  al  número  de 
las  acciones  arbitrarias , por  el  carácter  restitutorio  que  teman  y con  cuyo  auxilio  se  obteníala 
restitución  , qne  derúa  ser  consecuencia  de  los  interdictos  puramente  prohibitorios,  . como  lo  eran 
el  uti  fossidütis  y el  tjtb,ubi. 
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Al  describir  Gayo  estos  tramites  del  interdicto  uti  possidetis 
nos  dice  que  también  se  aplicarán  al  interdicto  utkubi  ; pero  la 
paridad  de  ambos  nos  hace  estar  por  la  afirmativa  , y creer  que  si 
no  se  sustanciaba  idénticamente , lo  serian  al  menos  de  un  modo 
muy  parecido. 


Oleemos  haber  explicado  suficientemente  de  qué  manera,  cuan- 
do la  formula  de  los  juicios  llamados  extraordinarios  llegó  á ser 
la  forma  común  , debieron  perder  los  interdictos  su  carácter  espe- 
cié? y producir  acciones  comunes,  del  mismo  modo  que  si  hubie- 
sen sido  pronunciados  por  el  magistrado.  Habiendo  también  eai- 
do  en  desuso,  por  el  mismo  tiempo,  los  compromisos  per  sponsio ~ 
nem  y las  demas  especialidades  del  sistema  formulario,  claro  es 
que  se  debió  derogar  casi  todo  este  procedimiento  especial  de  los 
interdictos  que  acabamos  de  describir. 


TITULUS  XVI. 


TÍTULO  XVI. 


DE  TCENA  TEMERE  LITIGANTIUM. 

Nunc admonendi  sumas,  maguan] 
curam  egisse  eos  qni  jura  sustine- 
bant,  ne  faeile  hmnínes  ad  litigan- 
duin  procedcrent : quod  et  nobisstu- 
dio  est.  Idcoque  eo  máxime  fieri  po- 
test  qmxl  teuieritas  tam  agentium 
quam  eorum  cuín  quibus  agitar,  mo- 
do pecuniaria  poena,  modo  jurisju- 
randi  religione,  modo  infamia?,  me- 
t.u  coercetur. 


DE  LA  PENA  DE  LOS  I. TUGANTES 
TEMERARIOS. 

Los  custodios  do  la  ley  lian  pues- 
to constantemente  sumo  cuidado  en 
impedir  que  los  hombres  entablen 
pleitos  injustos;  y tal  es  también 
nuestro  anhelo  : por  lo  « nal  hemos 
creído  que  el  mejor  medio  de  repri- 
mir la  temeridad,  tanto  de  los  de- 
mandantes cuanto  de  los  demanda- 
dos, es  sujetarlos  con  la  amenaza  de 
penas  pecuniarias,  ó por  la  religión 
del  juramento , ó por  el  temor  de  ser 
infamados. 


La  palabra  calumnia  ( calumnia ),  no  sólo  significaba  entre  los 
romanos  la  acusación  criminal  intentada  á sabiendas  contra  nn 
inocente,  sino  el  pleito  entablado  ó sostenido  de  mala  te,  y con 
pleno  conocimiento  de  no  tener  derecho  para  litigar.  Al  definir 
Gayo  la  calumnia,  nos  dice  que  consiste  en  la  intención,  lo  mis- 
mo que  el  crímea  de  hurto  (in  adfectu  est ) ; que  comete  calumnia 
el  que  sabe  no  tener  derecho  para  litigar , y que  por  tanto  intenta 
su  acción  sólo  para  vejar  á su  adversario,  librando  su  triunfo,  no 
en  la  verdad  de  sus  alegaciones,  sino  en  el  error  ó la  iniquidad, 
del  juez  (qui  intelligit  non  recle  se  agere , sed  vexandi  adversarii 
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ora tía  actionem  instituit,  potiusque  ex  judiéis  errore  vel  iniquitate 
mctoriam  sperat , qiuirn  ex  causa  veritatis ) (1).  La  palabra  calum- 
nia., si  bien  hacía  principalmente  relación  al  actor,  se  aplicaba 
también  al  demandado. 

Varios  eran  los  medios  que  contaba  el  derecho  romano  para  im- 
pedir ó reprimir  los  pleitos  intentados  ó sostenidos  calumniosa- 
mente. 

Uno  de  estos  medios,  en  tiempo  de  Gayo,  dirigido  contra  el 
demandado,  era  en  ciertos  casos  la sponsio;  en  otros,  una  pena  pe- 
cuniaria ; cuando  no  había  otro,  el  juramento  (jusjurandum)  ; y 
últimamente,  algunas  veces  la  infamia  {ignominia)* 

La  sponsio  era  una  especie  de  depósito , una  especie  de  multa, 
que  en  el  sistema  formulario  habia  sustituido  á la  consignación  de 
la  acción  de  la  ley  per  sacramentum , y según  la  cual,  en  ciertas 
acciones,  podía  el  demandante  obligar  al  demandado  á contraer 
con  el  un  compromiso  mutuo  para  que  el  que  saliese  vencido  pa- 
gase al  vencedor  la  cantidad  empeñada  (2). 

La  pena  pecuniaria  consistía  en  que  en  ciertas  acciones  tenía  el 
demandado  que  pagar  el  doblé,  pero  únicamente  en  el  caso  de  que 
hubiese  negado  y contestado  á la  demanda  {adversas  inficiantem 
duplaiur; — lis  indiciando  crescit  ) : en  otras  acciones  era  condena- 
do al  doble,  al  triple  ó al  cuadruplo  desde  luego,  y aunque  no  hu- 
biese negado,  por  la  sola  naturaleza  de  la  acción  {statim  ab  initio 
pluris  quam  sirnpli  est  adío).  A la-  primera  clase  correspondían  las 
acciones  jndicati,  depensi , damni  injurien , legatorum  per  damnatio- 
nem  relidorum;  á la  segunda,  las  acciones  furti  manifesti , en  la 
cual  salia  el  reo  condenado  al  cuadruplo  ; la  de  concepti  et  oblati , en 
la  que  lo  era  al  triple ; y la  de  nec  manifesti , en  la  que  era  al  du- 
plo (3). 

Usaban  de  juramento  cuando  no  habia  ninguna  de  las  anterio- 
res garantías , es  decir,  cuando  no  babia  sponsio  ni  acción  que  so 
duplicase  por  sola  la  denegación,  ni  la  que  por  su  naturaleza  hacía 
pngnr  más  del  tantundem  al  demandado.  En  el  caso,  pues,  de  fal- 
tar todas  estas  garantías,  se  permitía  por  el  pretor  sil  demandante 


(1 ) Gay  4.  178.  —Véase  también  la  paráfrasis  de  Teófilo  , Me. 

(-i)  1 al  era  Ja  acción  De  pecunia  certa  crédito,  en  la  cual  la  sponsio  debía  ser  la  tercera  parte  de 
lo  litigado  ; y la  de  pecunia  constituía,  en  la  cual  e1 * 3  a la  mitad  (Gay.  4,  171).  Lo  mismo  sucedía , se- 
gún dejamos  explicado , en  los  interdictos  prohibitorios. 

(3)  Gay.  4. 171  y 173. 
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que  exigiese  al  demandado  juramento  de  que  no  sostenía  el  proce- 
so de  mala  fe  (non  calumnia  causa  se  infidas  iré)  (1). 

Ultimamente,  en  ciertas  acciones  era  infamado  el  reo  que  salía 
vencido  enjuicio. 

Contra  el  demandante,  los  medios  de  reprimirlo  y prevenir  sus 
injustas  demandas  eran  unas  veces  la  acción  de  calumnia  ( calum - 
niai  judicium) , otras  la  acción  contraria  (contrarium  judicium) , y 
otras,  en  fin,  la  restipulacion  (restipulatio) , ó el  juramento  (jus- 
jurandum ) (2). 

La  acción  de  calumnia  podia  intentarse  en  todo  pleito  contra  el 
demandante,  alegando  que  intentaba  ó habia  intentado  en  deman- 
da de  mala  fe,  por  espíritu  de  calumnia,  tomando  esta  palabra  en 
el  sentido  que  hemos  explicado.  La  pena  en  este  caso  era  de  la 
décima  de  la  litis  en  las  acciones,  y de  la  cuarta  parte  en  los  in- 
terdictos (3).  Podia  el  demandado  intentar  este  judicium  calumnia , 
ya  en  oposición  á la  demanda  misma  durante  el  pleito  principal; 
ya,  como  dice  la  paráfrasis  de  Teófilo,  después  que  el  pleito 
estaba  terminado  y que  el  demandante  lo  hubiese  perdido. 

La  acción  contraria  (contrarium  judicium)  no  tenía  efecto  más 
que  en  ciertas  acciones  ó en  ciertos  y determinados  interdictos, 
para  hacer  condenar  ai  demandante,  unas  veces  á la  décima,  y 
otras  al  quinto  de  la  litis , sólo  por  el  hecho  de  haber  perdido  el 
pleito , y sin  tener  en  cuenta  la  buena  ó mala  fe  con  que  lo  hubie- 
se intentado  (4).  La  ley,  como  se  ve,  era  más  severa  en  estos  ca- 
sos particulares. 

La  restipulatio  era  respecto  del  demandado  lo  que  la  sponsio  res- 
pecto del  demandante  : la  una  era  recíproca  de  la  otra,  y de  esta 
reciprocidad  resultaba  el  mutuo  compromiso  para  las  partes  , de 
pagar  la  suma  ofrecida  en  perdiendo  el  pleito.  En  esta  acción,  lo 
mismo  que  en  la  anterior,  tampoco  se  tema  en  cuenta  la  buena  o 
mala  fe  de  las  partes,  pues  la  que  perdia  el  pleito,  por  el  solo  he- 
cho de  perderlo,  pagaba  la  pena  pecuniaria  (5). 


(1)  Gíi y.  4.  172.—  En  este  pa«aje  Rallamos  también  que  , respecto  do  los  herederos , de  las  muje- 
res  y de  los  pupilos , se  dispensaba  la  duplicación  y la  sponsio,  y sólo  se  les  sometía  al  juramento. 

(3)  Gay.  4.  175.— Atendiendo  á las  plausibles  razones  alegadas  por  Mr.  Everard  Dupont  (pági- 
na 136  fie  su  Disertación '),  quizá  respecto  de  los  interdictos  deba  ser  la  quinta  parte  en  lugar  de  la 
cuarta. 

(4)  Gay.  4.  177  y sig. 

(5)  Ib,  180  y 181. 
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Finalmente,  en  tocios  estos  casos,  el  demandado  podía,  si  que- 
ría, limitarse  á exigir  al  demandante  juramento  de  que  no  obraba 
de  mala  fe  {non  calumnien  causa  agere)  (1).  Pero  si  apelaba  al  ju- 
ramento, no  podia  intentar  luego  ninguna  otra  acción  (2). 

Esta  reseña  nos  bará  más  fácilmente  comprensibles  los  siguien- 
tes párrafos  que  contienen  las  disposiciones  relativas  al  asunto  en 
cuestión,  tal  como  se  bailaban  en  tiempo  de  Justiniano  , cuando 
caídas  ya  en  desuso  la  sponsio,  la  acción  de  calumnia  , la  acción 
contraria  -v  la  resti pul  alio , habían  sido  sustituidas  por  el  jura- 
mento (jusjurandum) 7 que  por  consiguiente  se  aplicaba  con  mu- 
cha extensión.  La  Instituía  de  Justiniano,  lo  mismo  que  la  de 
Gayo , empiezan  exponiendo  los  medios  relativos  al  demandado, 
y luego  pasan  á los  concernientes  al  demandante. 


I Ecce  enim  jusjurandum  ómni- 
bus qui  eonveniimtur,  ex  comtitutio- 
ne  nostra  defertur.  Nauf  ñus  non 
aliter  suis  allegntionibus  utitur,  nisi 
prius  juraverit  quod  putans  se  se  bo- 
na  inetantia  uti  ad  contradicendum 
pervenit.  Et  adversas  infici  antes  ex 
quibusdani  causis  dupli  vel  tripli  ac- 
tio  coustiiuit.ur  : veluti  si  damni  in- 
jurias aut  legatorum  locis  venerabi- 
libus  relictornm  nomine  agitar.  Sta- 
tim  autem  ab  ínitio  pluris  quam  sim- 
pli  est  aetio  : veluti,  furti  manifes- 
ti,  quadrupli ; nec  mauifeeti , dupli, 
Nam  ex  causis  his  et  aliis  qeibus- 
dam,  sivequis  neget,  sive  fateatur, 
pluris  quam  siinpli  est  aetio.  Item 
actoris  queque  calumnia  coercetur, 
Nam  etiam  actor  pro  calumnia  jura- 
re cogitar  ex  riostra  constitutione. 
Utriusque  etiam  partis  advocati  jns- 
juran  lum  subeunt  quod  alia  riostra 
constitutione  comprehensum  est.  Hasc 
autem  omnia  provereri  calumnias 
actiotia  introducta  suut,  quge  in  de- 
suetudiuem  abiit  : quia  in  partera 
decimam  litis  actores  mulctabat, 


1.  En  primer  lugar,  en  nuestra 
constitución  mandamos  que  todo  li- 
tigante preste  prévio  juramento.  El 
reo  no  podrá  presentar  sus  excep- 
ciones ein  haber  jurado  ¿lites  que  si 
contradice  la  demanda,  es  pnr  creer- 
se con  derecho  á hacerlo.  En  ciertos 
casos,  el  que  niega  de  mala  fe,  debe 
pagar  el  doble  ó el  triple  de  lo  liti- 
gado : tales  son  los  casos  de  daño 
injusto,  ó de  legados  píos.  Otros  ca- 
sos hay  en  que  desdo  luego  la  acción 
es  más  que  del  tanto,  como,  por 
ejemplo,  el  del  hurto  manifiesto,  en 
que  hay  que  pagar  el  cuadruplo,  y 
el  del  hurto  no  manifiesto,  en  que 
hay  que  pagar  el  duplo  : pues  en 
estos  casos,  ya  niegue,  ya  confiese 
el  demandado,  la  acción  es  siempre 
más  que  del  tanto.  En  cuanto  al  de- 
mandante , también  debe  jurar,  se- 
gún nuestra  constitución,  que  no 
procede  calumniosamente;  y lo  mis- 
mo deben  hacer  les  abogados  de  las 
partes,  según  se  manda  en  otra  de 
nuestras  constituciones.  Todas  estas 
formalidades  se  han  establecido  pa- 
ra sustituir  la  antigua  acción  de  ca- 
lumnia, que  ha  caído  en  desuso, 
porque  condenaba  al  demandante  á 
la  décima  del  valor  de  la  cosa  liti- 
gada, y jamas  hemos  visto  aplicada 


(1)  Ib.  17G. 

(2)  Ib.  179. 
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Sed  pro  bis  introducto m est  et 
prsefatum  jusjuranduin,  et  ut  im- 
probus  liligator  et  darnrmm  et  im- 
pensas  litis  inferre  adveisurio  suo 
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esta  P'  na.  Por  eso  en  su  lugar  hemos 
introducido  el  juramento  menciona- 
do, y la  obligación , en  el  litigante 
injusto,  de  payar  á su  adversario  los 
daños  y perjuicios  que  le  cause  con 
su  demanda. 


Ex  constitutione  nostra.  Esta  constitución  está  inserta  en  el  Có- 
digo de  Justiniano,  y contiene  el  juramento  prescrito  al  demanda- 
do y el  prescrito  al  demandante  (1). 

Vel  tripli.  El  texto  parece  significar  que  la  negativa. podía  ser, 
en  ciertos  casos,  castigada  con  el  pago  del  triple  (adver sus  ini- 
ciantes..... duplivel  tripli ).  Pero  ademas  de  que  los  comentadores 
convienen  en  que  no  hay  ejemplo  alguno  del  triple,  fácil  es  con- 
vencerse de  que  es  un  error  de  redacción  en  la  Instituía  de  Justi- 
niano el  referir  la  palabra  tripli  á las  inmediatamente  anteriores, 
adversas  iniciantes , pues  basta  leer  la  Instituta  de  Gayo,  de  don- 
de está  tomado  nuestro  párrafo,  y en  la  cual  la  palabra  tripli,  que 
alude  á las  acciones  furti  concepti  y oblati , dice  relación  con  los 
casos  en  que,  desde  su  origen,  la  pena  es  más  que  del  tanto  (2), 
Tampoco  Teófilo  ba  cometido  aquel  error  en  su  paráfrasis  ( 3). 

Quod  alia  nostra  constitutione  comprehemum  est  La  constitución 
aquí  mencionada  es  la  décimacuarta,  párrafo  1.°,  libro  3.u  tít.  l.° 
del  Código  de  Justiniano,  en  la  cual  hallamos  expresada  la  fór- 
mula de  este  juramento  de  los  abogados  (patroni  causarum),  que 
debía  ser,  como  todos,  prestado  sobre  los  íáautos  Evangelios. 


II.  Ex  quibijsdarri  judiéis  darnna- 
ti  ignomininsi  tilín t veluti  furti , vi 
bonorum  raptormn,  injuriarum  de 
dolo;  ítem  tuteÜíe,  mandati , depo- 
sita , divertís , non  cntiariis  actioni- 
bus  ; pro  socio  qiue  ab  u traques  parte 
directa  est;  et  ob  id  quilibi  t ix  so- 
cáis eo  j nd  ció  riamnatus  ignominia 
notatur.  Sed  fusti  quidein  acit  vi  bo- 
norum raptorum  , aut  injurianim  , 
aut  de  dolo,  non  solum  damnati  no- 
tantur  ignominia  s>d  etiam  pac  ti,  et 
reate . Puirimnm  cnim  internet,  utrnui 
ex  delicio  aliquis,  an  ex  contráctil 
debitor  sit. 


2.  Es  infamante  la  condena  en 
ciertas  acciones,  tales  como  las  de 
hurto,  rapto,  injurias,  dolo;  y ade- 
mas en  las  de  tíllela,  man  *ató,  de- 
pósito. directas  y no  contrarias ; como 
también  en  la  aecho  pro  socio,  que 
es  directa  para  ambas  partes,  y en 
la  cual  cae  infam  a sobre  cualquiera 
de  los  socios  que  salga  condenado. 
Pero  en  las  acciones  de  hurto,  rapto, 
injmias  y dolo,  no  solamente  sufren 
infamia  los  que  salean  condenados, 
sino  también  tos  q>ie  transijan  ; pues 
hay  mucha  di-tam  ia  de  s<r  deudor 
por  delito  á serlo  por  contrato. 


(1)  Corl.  2.  rs.  2. 

(2)  Gay  4.  §§  171  y 173. 

(3)  Teófilo . tac. 
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Directis  non  contrariis.  Ulpiano  dice  que  esto  es  justo,  porque 
en  las  acciones  contrarias  no  versa  la  cuestión  sobre  la  buena  ó 
mala  fe  del  litigio,  sino  sobre  arreglo  de  cuentas,  que  suele  resol- 
verse en  algún  modo  por  la  instancia:  <(  Nec  immerito ; nam  in  con- 
trariis non  de  perfidia  agitar , sed  de  calculo  qxti  fere  judicio  solet 
dirimí')')  (1).  Y así  es  la  verdad,  pues  sabido  es  que  en  las  acciones 
contrarias  no  eran  los  perseguidos  el  tutor,  el  mandatario  ó el  de- 
positario, sino  el  pupilo,  el  mandante  y el  deponente,  á quienes  se 
les  pedia  indemnizasen  á los  primeros  de  los  gastos,  expensas  ó 
resto  de  cuentas  que  se  les  adeudasen.  Por  consiguiente,  ninguna 
mala  fe  cabe  en  ignorar  el  importe  exacto  de  estas  indemnizacio- 
nes y querer  arreglarlo  por  las  vías  judiciales.  Sin  embargo,  Ul- 
piano nos  cita  un  caso  en  que  habría  mala  fe  de  parte  del  mandan- 
te, y en  el  cual,  por  consiguiente,  la  acción  contraria  del  mandato 
le  produciría  la  nota  de  infamia  : este  caso  sería  si , negándose  á 
reintegrar  al  mandatario  de  las  deudaé  que  éste  hubiese  adquirido 
por  él,  saliese  condenado  por  la  acción  contraria  mandati  (2). 

Sed  etiam  pacti , et  rede.  Porque  la  transacción,  dice  Ulpiano, 
envuelve  en  este  caso  la  confesión  de  un  delito  ( quoniam  intelligi- 
tur  confiten  crimen , qui  paciscitur ) (3). 


III.  Omnium  antera  actionum  ins- 
tituendaruin  principium  ab  ea  parte 
edicti  profiscitur,  qua  pretor  edicit 
de  in  jus  vocando.  Utque  enim  ira- 
primis  adversarias  in  jus  vocandus 
est,  ad  eum  qui  jus  dicturus  sit.  Qua 
parte  prastor  parentibus  et  patronis, 
item  parentibus  liberisque  patrono- 
ruin  et  patronarum  hunc  prasstat  ho- 
norem  ut  non  aliter  iiceat  liberis  li- 
bertisque  eos  in  jus  Tocare,  quam  si 
ab  si  ipso  prgetore  postul averint  et 
impetraverint.  Et  si  quis  aliter  vo- 
caverit,  in  eum  poenam  solidorum 
quinquaginta  conslituit. 


3.  El  ejercicio  de  toda  acción  em- 
pieza en  aqucdla  parte  del  edicto,  por 
la  cual  el  pretor  cita  al  demandado. 
Preciso  es,  pues,  ante  todo  citar  á su 
adversario  in  jus , es  decir,  ante  el 
juez  competente.  En  esta  parte  de 
su  edicto  significa  y manda  el  pretor 
que,  por  respeto  á sus  ascendientes 
y patronos , y aun  á los  ascendien- 
tes é hijos  de  los  patronos  y patro- 
nas,  no  pueden  respectivamente  ci- 
tarlos injus  sus  descendientes  y li- 
bertos, sin  pedir,  y obtener  antes, 
licencia  del  pretor.  Contra  los  que 
citasen  sin  este  requisito,  establece 
el  pretor  una  pena  de  cincuenta 
sueldos. 


Vease  lo  que  anteriormente  dejamos  dicho  en  otro  lugar. 


(1)  Dig.  3.  2.  6.  § 7. 

(2)  Ib.  § 5. 

(3)  Ib.  5. 
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TITULUS  XVII.  TÍTUL0  XVIL 

DE  OFFICIO  JUDIO  IS.  DEL  OFICIO  DHL  JUEZ. 

En  este  título  dan  ciertos  detalles  las  Instituciones  de  Justinia- 
no  acerca  de  las  reglas  que  debe  seguir  el  juez  en  las  principales 
acciones  que  se  someten  á su  fallo. 

Las  extensas  explicaciones  que  ya  hemos  dado  de  las  acciones 
nos  dispensan  de  añadir  aquí  cosa  alguna,  y para  la  inteligencia 
de  los  siguientes  párrafos  nos  bastará  referirnos  á lo  que  ya  dicho 
dejamos. 


Superest  ut  de  officio  judiéis  dis- 
eipiamus.  Et  quidern  imprimís  illud 
observare  debet  judex,  ne  aliter  ju- 
dicet  quain  quod  legibus , aut  consti- 
tutionibus,  aut  moribus  proditum 
est. 


Béstanos  hablar  del  oficio  del  juez. 
Ante  todo,  su  primer  deber  es  no 
juzgar  nunca  sino  con  arreglo  á las 
leyes , las  constituciones  y las  cos- 
tumbres. 


Legibus.  Esto  debe  entenderse  también  respecto  de  los  senado- 
consultos  quoe  legis  vicem  obtinent. 

Moribus.  Esto  debe  ser  extensivo  á las  respuestas  de  los  juris- 
consultos; en  una  palabra,  á todo  el  derecho  civil.  Durante  el  sis- 
tema formulario  no  se  hallaba  comprendido  en  esta  obligación  del 
juez  el  derecho  pretoriano,  sino  únicamente  el  derecho  civil.  El 
pretor  era  efectivamente  quien,  siempre  que  quería  poner  en  vigor 
alguna  disposición  del  derecho  honorario,  lo  hacía  por  la  natura- 
leza ó por  los  términos  de  la  fórmula  que  daba.  Pero  en  tiempo  de 
Justiniano  no  tiene  ya  lugar  esta  distinción,  pues  que  entonces, 
por  una  parte,  no  se  expedian  ya  fórmulas,  ni,  por  otra,  habían 
adquirido  fuerza  de  ley  casi  todas  las  disposiciones  del  derecho  ho- 
norario. 

En  el  lib.  4.°,  tít.  5.°,  hemos  demostrado  que  la  sentencia  pro- 
nunciada contra  la  ley  era  nula  por  este  solo  hecho,  y no  había  ne- 
cesidad de  apelar  de  ella , po  rque  sin  este  requisito  se  reponia  el 
proceso  á su  primitivo  estado. 

La  pena  contra  el  juez  que  hubiera  deliberadamente  cometido 
semejante  violación  de  las  leyes  era  la  deportación:  a Judex  qui 
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contra  sacras  principum  constitutiones , contrave  jus  publicum  quod 
apud  se  recitatum  est , pronunciat , in  insulam  deportatur  » (1). 


I.  Ideoque,  si  noxali  judicio  ad- 
dictus  est,  observare  debet  ut,  si 
condemnandus  videtur  dominus,  ita 
debeat  condemnare : Pubuum  M.E- 
vium  Lucio  Titio  in  deiem  áureos 

CONDEMNO,  AUT  NOXAM  DEDERE. 


1.  Por  consiguiente,  si  debe  juz- 
gar respecto  de  una  aceiGu  no  sal,  y 
le  parece  que  debe  condenar  al  due- 
ño, ha  de  redactar  así  su  sentencia: 
CONDENO  A PUBLIO  MeVJO  A QUE  PA- 
GUE A Lucio  Tjcio  diez  Aureos,  ó A 

QUE  LE  PRESTE  NOXA. 


In  decem  áureos  condemno. — Ésta  es  la  pena  pecuniaria,  la  ver- 
dadera pena  de  la  sentencia,  porque  en  cuanto  á la  noxa,  se  deja 
el  darla  ó no,  á merced  del  condenado,  quien  tiene  esta  facultad 
por  beneficio  de  la  ley.  Así  la  acción  judicati  no  podría  ser  inten- 
tada, en  caso  de  necesidad,  más  que  para  reclamar  el  cumplimien- 
to de  la  condena  pecuniaria,  según  más  por  menor  fiemos  ántes  de 
afiora  explicado. 


II.  Et  si  in  rem  actum  sit : si  con- 
tra petitorem  judicaverit , absolvere 
debet  possessorem  ; sive  contra  pos- 
sessorem, j libere  eum  debet  ut  rem 
ipsam  restituat  cum  fnictibus.  Sed  si 
possessor  neget  in  prsesenti  se  resti- 
tuere  posse,  et  sine  írustrationc  vi- 
detur ternpus  reslituondi  causa  pete- 
re,  indulgendum  est  ei  : ut  tamen  de 
litis  sestimatione  caveat  cuín  fidejus- 
sore,  si  intra  ternpus  quod  ei  datum 
est  non  restituías  t.  Et  si  her editas 
petita  sil,  eadern  circa  fructus  ínter-, 
veniunt  quie  diximus  intervenire  de 
singularum  rerum  petitione.  Illorum 
autem  fructum  quos  culpa  sua  pos- 
sesor  non  percepit,  in  utraque  actio- 
ne  eadem  ratio  pene  liabetur,  siprae- 
do  fuerit.  Si  vero  boua  fide  posses- 
sor fuerit,  non  habetur  ratio  con- 
smnptorutn,  ñeque  non  perceptorum. 
Post  inchoatam  autem  petitionem, 
etiam  illorum  ratio  habetur  quia  cul- 
pa possessoris  percepti  non  sunt,  vel 
percepti  cousumpti  sunt. 


2.  Cuando  pronuncie  sobre  una 
acción  real,  si.  condena  al  deman- 
dante, debe  absolver  al  poseedor: 
debe  mandarle  que  restituya  la  cosa 
con  los  frutos.  Pero  si  el  poseedor 
alega  de  buena  fe  hallarse  imposi- 
bilitado de  restituir  inmediatamen- 
te, y solicita  se  le  conceda  un  plazo, 
debe  concedérsele,  si  bien  hacién- 
dole responder  con  fiadores  abona- 
dos por  una  suma  igual  al  precio  de 
la  cosa  litigada,  para  el  caso  en  que 
no  hiciese  la  restitución  en  el  plazo 
que  se  le  hubiera  concedido.  Cuando 
sea  llamado  á juzgar  sobre  una  peti- 
ción de  herencia , debe  sentenciar  res- 
pecto de  los  frutos,  al  tenor  de  lo 
que  dejamos  dispuesto  para  el  caso 
de  petición  fie  objetos  particulares, 
es  decir,  que  en  una  y en  otra  acción 
deben  imputarse  de  idéntico  modo, 
respecto  del  poseedor  de  mala  fe, 
los  frutos  que  por  culpa  suya  haya 
dejado  de  percibir.-  Pero  si  el  posee- 
dor fuese  de  buena  fe,  entonces  no 
se  le  deben  exigir  ni  los  frutos  con- 
sumidos ni  los  no  percibidos.  Sin 
embargo,  desde  que  esté  incoada  la 
demanda,  deben  imputarse,  tanto 
los  frutos  no  percibidos  por  culpa  del 
poseedor,  como  los  consumidos  des- 
pués de  la  percepción. 


(1)  Paul.  Sent,  5,  25.  4.— Dig.  48. 10. 1.  § 3.  f.  de  Marcian. 


TÍT.  XVII.  DEL  OFICIO  DEL  JUEZ.  gQg 

üt  rem  ipsam  restituat  cum  fructibus.  — Trátase  aquí  del  arbi- 
trium  previo  que  mediaba  en  las  acciones  arbitrarias,  y,  por  con- 
siguiente, en  las  acciones  in  rem , que  creemos  haber  explicado 
antes  de  ahora  suficientemente.  Notaremos  únicamente  de  paso  la 
facultad  dejada  al  juez,  de  conceder,  según  los  casos,  un  plazo  á 
la  parte  condenada  para  cumplir  el  arbilrium. 

Et  si  hereditas  petita  sit.  Véase,  respecto  de  la  petición  de  heren- 
cia, lo  que  hemos  dicho  en  el  tomo  i,  pág.  6o4. 


III.  Si  ad  exhibendum  actum  fue- 
rit-,  non  sufficit  ut  exhibeat  rem  is 
cum  quo  actum  est;  sed  opus  eet  ut 
etiam  reí  causam  debeat  exhibere, 
id  est,  ut  eam  causam  babeat  actor 
quam  habituáis  esset,  si  cum  pri- 
mura  ad  exhibendum  egieset,  exhi- 
bita  res  fuisset.  Ideoquesi  Ínter  mo- 
ras usucapta  sit  res  a possessore, 
nihilominus  condemnabitur.  Praste- 
rea  fructuum  medii  temporis,  id  est, 
ejus  quod  post  acceptum  ad  exhi- 
bendum judieium  ante  rem  juriica- 
tam  intercessit,  raLiouem  habere 
debet  judex.  Quod  si  neget  is  cum 
quo  ad  exhibendum  aoturn  est,  in 
príesenti  exhibere  posse,  et  tempus 
exhibeudi  causa  petat,  idque  sino 
frustratione  postulare  videatur,  dari 
ei  debet  : ut  tamen  caveat  se  resti- 
tuturum.  Quod  si  ñeque  stati  jussam 
judiéis  rem  exhibeat,  ñeque  postea 
exhibitururn  se  caveat,  condemnan- 
dus  sit  in  id  quod  aetoris  intererat 
ah  iuitio  rem  exhibitam  esse. 


la  exhibición. 

IV.  Si  familise  erciscundíe  judi- 
eio  actum  sit,  singulas  res  singubs 
heredibus  adjudicare  debet ; et  si  in 
alterius  persona  praegravare  videa- 
tur adjudicado,  debet  huno  iuvicem 
coheredi  certa  pecunia,  sicut  jam 


3.  En  la  acción  ad  exhihundum 
no  basta  que  el  demandado  mani- 
fieste la  cosa  ; es  menester  que  tam- 
bién manifieste  la  causa,  porque  si 
durante  las  dilaciones  del  pleito  se 
concluye  el  término  de  la  usucapión, 
será  condenado  el  actor.  E!  juez 
debe  ademas  tener  endiéntalos  fru- 
tos producidos  en  el  tiempo  inter- 
medio, és  decir,  entre  la  interposi- 
ción de  la  acción  ad  exhibendum  y 
el  juicio.  Si  el  demandado  se  encuen- 
tra de  tal  modo  que  le  es  imposible 
manifestar  la  cosa  inmediatamente, 
y su  demanda  solicitando  plazo  pa- 
rece de  buena  fe  y sin  fraude,  debe 
concedérsele,  pero  con  tal  que  dé 
caución  de  que  cumplirá  1 > prome- 
tido. Pero  si  por  su  culpa  el  ordena- 
miento del  juez  para  la  exhilicion 
inmediata  de  la  cosa  ó la  caución  de 
hacerlo  después  no  se  cumple,  debe 
ser  el  reo,  ó demandado,  condenado 
á pagar  todos  los  perjuicios  y todo 
el  ínteres  que  tuviera  el  actor  en 
que  la  exhibición  se  hiciese  inme- 
diatamente. 

sobre  la  acción  ad  exhiben- 
que  más  ántes  hemos 
que  la  acción  ad 
consiguiente, 
un  arbitrium  que  ordena 

4.  Si  se  trata  de  la  acción  familice 
erciscundce , téngase  presente  que  por 
ella  debe  adjudicarse  cada  cosa  á 
cada  cual  de  los  herederos,  y si  la 
adjudicación  parece  más  considera- 
ble respecto  de  uno,  debe,  como  ya 


Con  las  disposiciones  de  esto  párrafo 
dum  deberán  tenerse  presentes  las  nociones 
dado  sobre  las  acciones  arbitrarias.  Sabemos 
exhibendum  era  también  de  las  arbitrarias,  y por 
ántes  de  la  sentencia  definitiva  mediaba 
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dictum  est,  condemnare.  Eo  quoque 
nomine  coheredi  quisque  suo  con- 
demtjandus  est,  quod  ho!us  fructus 
hereditarii  fundi  pereepit,  aut  rem 
hereditariam  corruperit  aut  eon- 
sumpserit.  Qusequidem  similiter  ín- 
ter pSures  quoque  quam  dúos  cohere- 
des eubaequuntur. 

Y.  Eadem  interveniunt,  etsi  com- 
rnuni  dividundo  de  pluribus  rebus 
actum  fuerit.  Quod  si  de  una  re,  ve- 
luti  de  fundo  : si  quidem  i.ste  fundus 
coinmode  regionibus  divisionem  re- 
cipiat,  partes  ejus  singulis  adjudi- 
care debet  ; et  si  unius  pare  pras gra- 
vare videbitur  , is  iuviceir;  certa 
pecunia  alteri  conderrmandus  est. 
Quod  si  commodi  dividí  non  possit, 
veluti  si  homo  forte  aut  tniilus  erit 
de  quo  actum  sit  ; tune  totus  uní 
adjudicaiidus  est,  et  is  invicem  al- 
terí  certa  pecunia  condemnandus. 


YT.  Si  finium  regundorum  octum 
fuerit,  dispiccre  debef  jud<x  an  ne- 
cesaria sin  adjudicatio  : quíB  sane 
uno  casu  necessaria  est,  si  eviden- 
tioribus  tinibus  distinguí  agros  corn- 
modius  sit,  quam  o!im  fuissent  dis- 
tincti.  Nam  tune  necesse  est  ex  alte- 
rius  agro  partem  aliqnam  alterius 
a?ri  domino  adjudicar!  : quo  casu, 
convenidla  est  ut  i§  alteri  certa  pe- 
cunia debeat  condernnari.  Eo  quo- 
que  nomine  darnnandus  est  quisque 
hocjudieio,  quod  forte  circa  fines 
aliquid  malitiose  commisit,  verbi  gra- 
tia,  quia  lapides  finales  fur  .tus,  vel 
arbores  lina  eo  eecldit.  Contumaciie 
quoque  nomine  quisque  eo  judicio 
coudemnatur,  veluti  si  quis  jubente 
judice  metiri  agros  passus  non  fue- 
rit. 


hemos  dicho;  el  juez  establecer  com- 
pensación entre  los  coherederos  por 
medio  de  una  suma  cierta.  Igual 
sentencia  debe  recaer  contra  cada 
heredero  respecto  de  ru  coheredero 
al  repartirse  los  frutos  percibidos  de 
la  herencia  por  uno  de  ellos,  y para 
las  cosas  deterioradas  ó destruidas. 
Y estas,  reglas  son  las  mismas  aun- 
que haya  más  de  dos  herederos. 

5.  Lo  mismo  sucede  en  la  acción 
communi  dividundo  cuando  se  trata 
do  repartir  muchas  cosas.  Pero  cuan- 
do es  una  sola,  como  un  fundo,  en 
este  caso,  si  puede  dividirse  cómo- 
damente, el  juez  debe  adjudicarlas 
partes  á cada  uno  en  particular,  y 
si  le  parece  mayor  la  de  uno,  para  la 
compensación  , le  obligara  á que  dé 
una  suma  cierta.  Pero  si  la  cosa  no 
puede  dividirse,  como  un  esclavo  ó 
un  mulo,  entonces  á uno  solo  se  lo 
concedo  el  todo,  y éste,  para  com- 
pensará su  copropietario,  debe  pa- 
gar una  suma  cierta. 

C.  En  la  acción  finium  regundo- 
rum, el  juez  debe  examinar  si  es  ne- 
cesaria la  adjudicación,  y sólo  es  en 
un  caso:  si  acomoda  distinguir  los 
campos  con  límites  más  evidentes 
que  los  que  ántes  tenían.  Entónces, 
en  efecto,  es  necesario  adjudicar  á 
uno  una  paite  del  campo  del  otro; 
y por  consiguiente,  el  beneficiado  en 
este  caso  debe  ser  condenado  en  una 
suma  cierta,  que  percibirá  el  otro. 
También  por  esta  acción  será  conde- 
nado igualmente  el  fraudulen- 
tamente hubiese  atentado  contra  los 
límites;  por  ejemplo,  arrancando 
los  mojones  ó cortando  los  árboles 
que  marcan  aquéllos.  En  fin,  sufrirá 
pena  por  contumacia  el  que,  a pesar 
de  la  órden  del  juez,  se  oponga  á 
que  se  midan  los  campos. 


Véase  sobre  las  tres  acciones  : famille  erciscund.,®  j commu- 
Nl  DIVIDUNDO  et  FINIUM  regundorum,  lo  que  liemos  dicho  en  el 
tomo  i y en  éste. — Estas  tres  acciones  tenian  de  particular  que 
llevaban  consigo  adjudicación  y condenación. 

Asi  en  las  acciones  familiíe  erciscund^e  y communi  dividun- 
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DO  había  adjudicación  á cada  una  de  las  partes,  de  la  porción  que 
el  juez  les  concedía,  y por  este  medio,  adquisición  exclusiva  de 
propiedad  , y ademas  condenación  contra  unos  respecto  de  los  otros 
para  el  pago  de  la  suma  o sumas  ciertas  con  que  han  de  compensar 
á las  partes,  y también  para  las  prestaciones  personales  de  los 
copropietarios  ó coherederos  por  las  menguas  y deterioro  de  la 
cosa  común.  También  podía  suceder  que  la  acción  tuviese  única- 
mente por  objeto,  no  el  verificar  ó realizar  una  división,  sino  las 
prestaciones  personales,  y en  este  caso  no  producían  las  acciones 
arriba  citadas  adjudicación , sino  sólo  condena. 

En  cuanto  á la  acción  finiurn  regundorum , hemos  visto  también 
lo  que  el  texto  nos  explica  nuevamente ; es  decir,  en  lo  que  con- 
sistía la  condena , y cómo  la  adjudicación  no  era  más  que  acciden- 
tal, á no  ser  en  los  casos  en  que  el  juez  creía  útil  alterar  los  lí- 
mites, y por  consiguiente,  atribuir  á uno  de  los  vecinos  la  propie- 
dad de  una  parte  del  terreno  que  pertenecia  antes  al  otro,  salva  la 
condenación  pecuniaria  contra  el  que  saliese  mejorado,  para  com- 
pensación. Podemos  hacer  notar  que,  hablando  propiamente,  en  el 
derecho  antiguo  se  llamaban Jinese  1 espacio  sin  labrar,  nullius , de 
cinco  pies  de  anchura,  que  mediaba  entre  los  fundos,  (tíist.  de  la 
legisl.  rom tab.  vil,  § 4,  pág.  91),  y que  la  acción  finium  regun- 
dorum tenía  por  objeto  arreglar  estos  límites. 

Aliquid  malitiose  commisit.  Había  , ademas,  contra  los  que  des- 
truían los  límites,  penas  públicas,  que  están  indicadas  en  el  Dig., 
libro  47,  tít.  XVI,  de  termíne  moto , y que  á veces  llegaban  hasta 
ser  nn  destierro. 

VII.  Quod  autem  istis  judiciis  ali-  7.  Todo  lo  que  se  adjudicaba  por 
cui  adjudicatum  sit,  id  statim  ejus  estas  acciones  *e  hacia  ínmediata- 
fit  cui  adjudicatum  est.  mente  propio  de  aquel  á quien  se 

adjudicaba. 

Sabemos,  en  efecto,  que  la  adjudicación  era,  aun  según  la  ley 
de  las  Doce  Tablas , uno  de  los  medios  legales  de  adquirir  el  do- 


mimo  romano. 


RESÚMEN  DEL  LIBRO  CUARTO. 

(DESDE  EL  TÍT.  XIII  AL  XVII.) 


Excepciones.  — Réplicas , duplicas,  etc . 


La  excepción  es  un  medio  de  defenderse  de  la  acción.  — En  el 
sistema  formulario  era  en  realidad  una  excepción,  ó una  restric- 
ción puesta  por  el  pretor,  á la  forma  de  la  condena  en  la  intentio  ó 
en  la  conclemnatio. 

Se  empleaban  cuando,  según  decreto  estricto,  la  acción  existen- 
te y que  el  actor  tenía  por  alguna  circunstancia  particular  alegada 
por  la  demanda,  y de  que  el  juez  no  podía  ocuparse  por  derecho 
pleno;  era  injusta  si  la  excepción  tenía  algo  de  cierta.  El  pretor, 
creando  una  excepción  para  este  caso  en  la  pretensión  del  deman- 
dante } encargaba  al  juez  que  tuviera  en  cuenta  esta  circunstancia 
y que  le  diese  valor  en  derecho.  — También  se  recurría  á las  ex- 
cepciones en  ciertos  casos  en  que  los  hechos  alegados  por  el  actor 
eran  de  tal  naturaleza  que  se  podia  con  ellos  solos  rechazar  la  ac- 
ción si  sobre  ellos  se  contendiese.  — Pero  cuando  la  acción  por  su 
propia  naturaleza  llevaba  consigo  la  prevención  judicial  de  que  se 
tuvieran  en  cuenta  los  hechos  alegados,  era  inútil  interponer  ex- 
cepciones ; por  consiguiente,  en  las  acciones  de  buena  fe,  todas 
las  excepciones  que  se  fundasen  en  la  buena  ó mala  fe  se  sobre- 
entendian  de  pleno  derecho. 

Las  excepciones  citadas  por  el  texto  son : las  que  provienen  de 
dolo  ( exceptio  dolí  malí ),  de  la  violencia  (metus  causa ) ó del  error: 
la  de  dolo  en  general : las  otras  dos  se  aplican  á casos  especiales. 

Las  excepciones  de  hecho  ( in  factum; infactum  compositce ) 
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no  son  una  especie  particular  de  excepciones,  sino  tan  sólo  una 
forma  de  cómo  se  pueden  redactar;  en  efecto,  se  dice  que  son  de 
hecho  cuando  el  pretor  ha,  especificado  un  hecho  precisa  y circuns- 
tanciadamente, que  el  juez  debe  averiguar.  Tales  son  las  excep- 
ciones (pecunia  non  nutnovcitce') , de  pacto  ( pacti  conven(i')í  del 
juramento  ( yurisjurandi ) , de  cosa  juzgada  ( reí  judicutce  ). 

Las  excepciones  son  , las  unas  perpetuas  y perentorias,  las  otras 
temporales  y dilatorias  : lo  que  en  el  derecho  romano  no  debe  en- 
tenderse de  los  efectos  de  la  excepción  ya  interpuesta  en  la  de- 
manda y aplicada  por  el  juez,  sino  respecto  de  la  duración  y de 
los  efectos,  para  el  demandado,  cuando  el  proceso  todavía  no  se  ha 
entablado.  — En  este  sentido,  las  excepciones  perpetuas  y peren- 
torias son  aquellas  cuya  duración  es  ilimitada,  es  decir,  que  se 
pueden  proponer  en  cualquiera  época,  y por  consiguiente,  destru- 
yen la  acción,  porque  impiden  que  se  pueda  ejercer  inútilmente. 
— Las  excepciones  temporales  y dilatorias  son  las  que  el  deman- 
dado tiene  por  cierto  tiempo  ; de  modo  que  pasado  este  término,  si 
el  actor  reclama,  no  se  pueden  oponer,  de  donde  se  deduce  que 
sólo  conceden  al  reo  un  plazo,  un  respiro,  durante  el  cual  no  pue- 
de ser  atacado  útilmente.  — Pero  todas  las  excepciones,  así  peren- 
torias como  dilatorias,  tienen  de  común  que  si  la  acción  se  inter- 
pone fuera  de  tiempo  y es  contestada  y rechazada  por  una  de 
ellas,  aunque  sea  dilatoria,  queda  invalidada  para  siempre,  porque 
pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  no  puede  reproducirse  por 
inútil.  Sin  embargo,  Justmiano  modificó  esto  respecto  de  las  ex- 
cepciones dilatorias  : los  plazos  que  el  actor  ha  quebrantado  y des- 
atendido se  doblarán,  y los  gastos,  daños  y perjuicios  serán  a su 
costa. 

Ciertas  excepciones  son  dilatorias  por  la  persona,  como  las  lla- 
madas procuradlas,  porque  están  í andadas  en  la  capacidad  del 
procurador  que  nos  representa  en  el  pleito. 

La  excepción,  como  Ja  acción,  puede  ser  rechazada  por  una 
réplica  ( replicatio)  , que  no  es  más  que  excepción  contra  excep- 
ción; la  réplica  con  la  dúplica  (triplicatio) , v así  siguiendo. 

Ciertas  excepciones  no  sólo  aprovechan  al  deudoi , sino  que 
también  á todos  los  que  en  su  lugar  se  obligan,  y aun  á sus  liere 
deros  : otras  son  exclusivamente  personales,  y solo  el  puede  int.ei 
ponerlas,  como  la  cesión  de  bienes,  el  pacto  personal,  el  beneficio 
de  competencia. 
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Interdictos. 


El  interdicto  era  un  decreto,  un  edicto  dado  á petición  de  parte 
por  un  magistrado  del  pueblo,  el  pretor,  y en  las  provincias  por 
el  procónsul,  para  mandar  ó prohibir  imperativamente  alguna 
cosa.  Era,  hablando  propiamente,  un  edicto  particular,  un  edicto 
entre  dos  personas,  Ínter  dúos  edictum , de  donde  vino  interdictum. 
Los  interdictos  se  emplean  en  los  asuntos  que  están  más  inmediata 
y materialmente  sujetos  á la  autoridad  pública,  como  en  la  con- 
servación ó uso  de  las  cosas  privadas  (reí  familiaris  causa ),  en 
los  pleitos  urgentes  que  podian  producir  riñas  ó en  que  se  apelase 
por  las  partes  á las  vías  de  hecho,  y que  reclamaban,  por  consi- 
guiente , la  intervención  de  la  autoridad  pública,  como  la  posesión 
y euasi-posesion. 

El  interdicto  no  terminaba  hasta  que  se  sometía  á él  la  parte 
contra  quien  se  daba.  Si  no  habia  pleito,  se  comparecía  ante  el  juez 
con  una  acción  concebida  en  los  términos  dictados  por  el  inter- 
dicto. 

Los  interdictos  son  prohibitorios,  restitutorios  ó exhibí  torios, 
según  que  contienen  una  defensa , una  orden  de  restituir  ó de  ex- 
hibir una  cosa.  Esta  es  la  primitiva  y la  más  general. 

Los  relativos  á la  posesión  se  dividen  en  interdictos;  1,°,  para 
adquirir  ( adipiscendce ) ; 2.°,  para  retener  (retinendce)  \ 3.°,  para  re- 
cobrar ( recuperand.ee  possessionis) , y 4.°,  interdictos  dobles,  por- 
que se  dan  para  adquirir  y recobrar  la  posesión  ( tam  adipiscendce 
quam  recuperando  possessionis ).  Esta  división  no  es  más  que  se- 
cundaria, y propia  exclusivamente  de  los  interdictos  posesorios. 
Como  de  la  primera  clase,  cita  el  texto  de  la  Instituta  los  inter- 
dictos quorum  bonorum  et  Salvianum  ; — en  la  segunda,  UTI 
possidetis  y utrubi  ; — en  la  tercera  , unde  vi  ; — en  la  cuarta, 
sabemos  por  un  fragmento  de  Ulpiano  descubierto  recientemente, 
y por  los  del  Yaticano,  que  habia  los  interdictos  QUEM  fundum, 
QUAM  HEREDITATEM,  QUEM  USUFRUCTUM. 

Según  una  tercera  división  de  los  interdictos , se  dividen  en  sim- 
ples ó dobles  : los  primeros  son  aquellos  en  que  las  partes  son  el 
actor  y el  reo,  y los  segundos  en  los  que  las  partes  son  á un  tiem- 
po cada  cual  actor  y reo  á la  vez. 
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Después  de  suprimido  el  juicio  formulario,  y de  lo  que  cu  otro 
tiempo  se  llamó  jurisdicción  ordinaria,  no  se  daban  interdictos  ; se 
interponía  ante  el  juez  una  acción  útil,  como  si  naciese  del  inter- 
dicto. Así  los  interdictos  fueron  reemplazados  por  las  acciones. 


Penas  contra  los  litigantes  temerarios. 

En  tiempo  de  Justiniano  los  medios  de  prevenir  y reprimir  los 
pleitos  eran  el  juramento  (jusjurandum  pro  calumnia')  del  actor, 
del  reo  y de  sus  abogados,  y ademas  contra  el  reo,  en  ciertos  ca- 
sos y acciones,  el  doble  de  la  pena  por  haber  negado  ( adversas 
inficiantes ) ; en  otros  el  condenarlos  al  duplo,  al  triple  ó al  cua- 
druplo, circunstancias  que  llevan  consigo  ciertas  acciones,  conceda 
ó niegue  el  reo  en  otras  la  infamia  cuando  recae  sentencia , y áun 
mediando  transacción , como  en  el  hurto,  en  el  robo,  en  el  dolo  y 
en  las  injurias.  — La  necesidad  de  ser  autorizado  con  anterioridad 
para  pedir  contra  un  ascendiente  ó contra  el  patrono  debe  com- 
prenderse entre  los  medios  de  refrenar  á los  litigantes  temerarios. 


Oficio  del  juez. 

El  juez  está  obligado  á sentenciar  según  las  leyes ; si  no,  la  sen- 
tencia es  nula,  áun  sin  apelación;  puede  ser  castigado  con  una 
pena  pública.  El  texto  aplica  este  principio  á los  casos  de  las  ac- 
ciones noxales  in  rem , ad  exhübendum  familias  erciscundas , cornmu- 
ni  dividundo  y finium  regundorum. 
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TITULUS  XVIII. 

DE  PÜBLICIS  JUDICIIS. 

Publica  judieia  ñeque  per  actiones 
ordinantur , ñeque  omnino  quidquam 
gitnile  habent  cuín  casteiis  judiciis 
de  quibus  locuti  sumus  : rnagnaque 
díversitas  e6t  eorum  et  in  instituen- 
do  et  in  exereendo. 


TÍTULO  XVIII. 

DE  LOS  JUICIOS  PÚBLICOS. 

Los  juicios  públicos  no  se  ordenan 
por  medio  de  acciones , y en  nada  se 
parecen  á los  demás  juicios  de  que 
liemos  hablado.  Hay  entre  ellos  una 
gran  diferencia  en  cuanto  á su  prin- 
cipio y á su  prosecución. 


El  juicio  criminal 'y  el  derecho  penal  de  los  romanos  son  objeto 
digno  de  toda  nuestra  atención,  y sin  duda  es  del  más  alto  interes 
exponer  su  desarrollo  en  la  historia  y en  la  legislación ; pero  no  es 
éste  lugar  oportuno  para  ello.  La  instituía  de  Gayo  nada  nos  ha 
revelado  sobre  esta  materia:  la  de  Justiniano  se  limita  á darnos 
algunas  breves  y sumarias  ideas  (1).  Ademas,  en  aquellos  tiempos 
el  procedimiento  criminal  estaba  completamente  decaído,  y muy 
modificado  el  derecho  penal. 

Bastará  que  yo  remita  á mis  lectores  al  ligero  resúmen  de  las 
vicisitudes  históricas  de  esta  parte  del  derecho  de  Boma,  que  he 
tratado  en  la  Historia  de  la  legislación  romana , pág.  19fi  (2). 

Sabemos  cómo  en  el  siglo  vil  de  la  repúb'ica  se  habia  estable- 
cido la  institución  de  las  CUESTIONES  Perpetil®  ó delegaciones 
perpétuas,  según  las  cuales,  la  acusación  pública  (pnbhcum  judi- 
ciurn ) se  hacía  por  medio  de  una  ley  especial,  que  caracterizaba 
el  crimen,  que  fijaba  la  pena,  y sobre  todo,  que  arreglaba  el  pro- 
cedimiento ( Hist . de  la  legislac.  rom.,  pág.  196);  de  modo  que 
en  esta  legislación  el  procedimiento  criminal  no  era  general  y uni- 
forme para  todos  los  crímenes , sino  especial  para  cada  uno  de 
ellos,  y arreglado  por  la  ley  relativa  á este  crimen. 

También  hemos  hecho  notar  el  origen  de  la  diversas  leyes  que 
sucesivamente  establecieron  un  juicio  público  para  los  diversos 
crímenes  : de  concusión  (de  repetundis)\  de  ambitu  (de  ambitu ); 
de  peculado  (de  peculatu) ; de  lesa-nacion  (de  majestate);  de  plagio 


(1)  En  las  sentencias  de  Paulo  hay  una  gerie  de  títulos  que  tratan  de  esta  materia.  ( Lib.  5,  tí- 
tulo 13  y sig.  ).  También  te  trata  de  ella  en  el  código  Teodosiano,  lib.  9 ; — En  la  Collado  leg. 
Mos,  ct  Rom.  tít.  1 hasta  el  15  ; — en  el  Dig.  lib.  48,  y en  el  código  de  Justiniano , lih.  9. 

(2)  Antes  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  pág.  54 ; — después  de  las  Doce  Tab'as  hasia  la  sumi- 
Biou  de  toda  la  Italia,  pág.  163  ; — después  de  esta  época  hasta  el  ¡mnerio,  pág.  196  y 220;  — des* 
pues  del  imperio  hasta  Constantino , pág.  292  ; — en  fin , bajo  Justiniano , pág.  349. 


* 
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(de  plagio),,  etc.  {Ihst.,  pág.  200);  y,  en  tiempo  de  Sila,  contra 
los  falsarios  (de  falsis)  y los  asesinos  (de  sicariis)  (Ilist.,  pági- 
na 210). 

Cada  una  de  estas  leyes  organiza  la  pena  y el  procedimiento 
criminal  (publicum  judicium)  para  cada  uno  de  estos  crímenes. 
Los  delitos  previstos  por  una  ley  especial  eran,  por  consiguiente, 
objeto  de  una  qucedio  perpetua , que  en  nada  participaba  de  lo 
arbitrario  y de  lo  incierto  de  los  tiempos  primitivos.  Aquellos  á 
los  cuales  no  se  habia  aplicado  todavía  este  sistema,  estaban  suje- 
tos al  arbitrio  judicial,  y eran  objeto  de  un  juicio,  que  resolvían 
los  comicios,  el  senado,  ó por  delegación  los  cónsules,  los  pretores 
y los  qua>  stores  particulares.  Esto  era  lo  que  llamaban  cogniciones 
extraordinaria; , extra  ordinem  cognoscere,  en  materia  criminal. 

Hemos  visto  cómo,  en  tiempo  de  los  emperadores,  al  lado  de  los 
juicios  públicos  ( publica  judicia ) organizados  por  una  ley  especial 
para  cada  crimen,  fué  desarrollándose  el  juicio  excepcional  ( extra 
ordinem),  esencialmente  contra  los  hechos  reprimidos  por  los  se- 
nado-consultos ó por  las  constituciones,  con  el  título  de  crímenes 
extraordinarios  ( extraordinaria  crimina),  que  eran  juzgados  gene- 
ralmente por  el  pretor  ó por  el  prefecto  de  la  ciudad,  juntamente 
con  el  cónsul  (Ilist.,  pág.  292). 

El  nombre  de  publica  judicia  se  aplicaba  exclusivamente  a estos 
juicios  primitivos  : los  otros  se  llamaban  extraordinaria  judicia  (1). 

También  sucedió  que,  respecto  de  ciertos  crímenes,  contra  los 
cuales  la  ley  primera  había  ordenado  un  modo  de  proceder  y una 
pena,  sólo  se  conservó  la  pena,  y cayó  en  desuso  el  procedimiento, 
por  acomodarlos  al  juicio  extraordinario  (2). 

Este  era  el  estado  de  la  legislación  criminal  en  tiempo  de  Jus- 
tiniano  (Ilist.,  pág.  349).  El  procedimiento  de  los  publica  judicia 
habia  desaparecido  enteramente,  y sólo  quedaban,  de  las  leyes  que 

lo  habían  organizado,  las  penas. 

He  que  per  actiones  ordinantur.  Es  decir,  no  era  por  acciones 
que  se  obtenían  del  pretor  por  medio  de  fórmulas  discutidas  y 
dadas  por  esta  autoridad,  sino  por  vía  de  acusación,  por  lo  que  se 
perseguían  los  crímenes. 


(1)  Di"  4S.  1.1.  f.  Hacer. 
<2)  Ib.  8.  f.  Paul. 
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I.  Publica  autem  delicia  sunt,  1.  Se  llaman  públicos,  porque 
quo'd  cuivis  ex  populo  exeeutio  eo-  todo  ciudadano  en  general  puede 
ruin  plerurnque  datur.  perseguirlos. 

Los  romanos  no  habían  imaginado  la  institución  de  un  magis- 
trado encargado  de  perseguir  en  nombre  de  la  sociedad  ante  los 
tribunales  los  crímenes  y los  criminales.  Esta  institución,  que 
constituye  el  Ministerio  público , pertenece  á las  naciones  moder- 
nas (1).  Por  medio  del  derecho  concedido  á todos,  de  la  pública 
acusación,  áun  para  los  hechos  extraños  á cada  uno  de  los  ciuda- 
danos, satisfacían  los  romanos  esta  necesidad. 

El  que  quería  hacerse  acusador,  debía  firmar  ante  el  pretor  ó 
el  procónsul  el  libelo  de  acusación,  determinando  el  genero  de 
crimen,  y comprometerse  ademas  á proseguir  la  acusación  basta 
la  sentencia  (2).  Esta  formalidad  tenía,  entre  otros,  el  fin  de  re- 
frenar las  acusaciones  ligeras  y de  hacer  reflexionar  al  acusador 
en  el  compromiso  que  echaba  sobre  sí,  y las  penas  á que  se  expo- 
nía si  su  acusación  era  calumniosa  (8). 

En  un  fragmento  de  Paulo  hay  un  ejemplo  en  un  libelo  de  acu- 
sación : c<  Cónsul  e.t  dies  (es  decir,  la  fecha).  Apud  illuni  prcetorem 
vel  proconsulem,  Lucius  Ticms  professus  est  se  Mceviam  lege  Julia 
de  adulteréis  reara  deferre : quod  difíat  eam  cura  Gato  Seioy  in  emí- 
tate iJlius,  menee  illo,  consulibus  iltis,  adulterium  commisisseD  (4). 

Plerurnque.  En  efecto,  ciertas  personas  no  se  admitian  como 
acusadores,  á no  ser  que  intentasen  perseguir  crímenes  cometidos 
contra  ellos  ó contra  sus  parientes.  Y esto,  á causa  del  sexo,  como 
á las  mujeres;  ó de  la  edad,  como  á los  pupilos ; ó por  delitos  pro- 
pios, como  á los  infames;  y también  por  pobreza,  como  á los  que 
tenían  menos  de  cincuenta  áureos,  y áun  por  otras  razones  (5). 


II.  Publicorum  judiciorum  quse- 
dam  capitalia  sunt,  quaedara  non 
capitaiia.  Capitalia  dicimus,  quse  ul- 
timo supplicio  aftíciunt,  vel  aquae 
et • ignis  interdictione,  vel  deporta- 
tione,  vel  metallo.  Certera,  si  qxiam 
infarniam  irrogant  cuín  darnno  pe- 


2.  Los  juicios  públicos  son,  unos 
capitales,  y los  otros  no  capitales. 
Se  llaman  capitales  los  que  llevan 
consigo  la  última  pena,  ó la  prohi- 
bición del  agua  y del  fuego,  ó la 
deportación,  ó el  ser  condenado  á 
las  minas.  Los  otros,  aunque  infa- 
man siempre , se  castigan  con  penas 


(1)  En  la  introducción  (tomo  i ) áe  la  obra  sobre  el  ministerio  público  en  Francia,  que  compuse 

con  mi  amigo  M.  Lodau,  he  expuesto  extensamente  el  origen  y la  historia  de  esta  saludable 
instituci  on. 

(2)  Dig.  48.  2.  7.  § 1.  f.  Ulp. 

(3)  Ib.  pr. 

(4)  Ib.  3.  Pr.  1.  Fanl. 

(51  Ib.  2.  f.  Fanin  . 3 'Wan&v  V e *<-. 
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cuniario,  hsoe  publica  quidem  sunt  '■ 
non  tamencapitalia. 


pecuniarias,  son  públicos,  pero  no 
capitales. 


Capiíaha . Se  trata  do  la  significación  propia  de  esta  palabra, 
tal  como  debe  ser  en  el  derecho  penal,  y no  del  sentido  vulgar 
que  se  le  atribuye  en  el  lenguaje  ordinario.  Esto  lo  dice  Modesti- 
no  en  los  términos  siguientes  : « Licet  capitalis  latine  loquentibus 
omnis  causa  exisiimationis  videatur , tamen  appellatio  capitalis  mor - 
tis,  vel  amissionis  civitatis  intelligenda  esl » (1). 

Certera,  si  quarn  infarniam  irrogant.  Hay  alguna  inexactitud  en 
estas  expresiones.  En  efecto,  sabemos  que  muchas  acciones  priva- 
das infamaban  al  reo  condenado.  Ademas,  en  un  fragmento  del 
jurisconsulto  Maree  rio  hemos  hallado  que  no  todas  las  condenas 
por  crímenes  llevaban  consigo  infamia.  Es  preciso  distinguir  entre 
los  judieia  publica  y los  judicia  extraordinaria : los  primeros  llevan 
consigo  infamia  siempre;  los  segundos,  sólo  en  los  casos  en  que 
la  acción  privada  del  delito  sea  infamante  también.  Por  consiguien- 
te, si  se  perseguía  por  los  medios  extraordinarios  ( extra  ordinem ) 
un  delito  de  hurto,  de  rapto,  de  injuria,  la  condenación  criminal, 
aunque  no  á propósito  para  un  juicio  criminal  (judicium publicum), 
llevaba  consigo  pena  de  infamia,  porque  la  sentencia  civil  produ- 
cía este  efecto  (2). 


III.  Publica  autem  sunt  base  : lex 
Jülta  majestatis , qute  in  eos  qui 
contra  iinperatorem  vel  reuipubli- 
cam  aliqtds  moliti  sunt , suum  vigo- 
re ux  extendit.  Hujus  peena  animae 
amiesioiiem  eustinet,  ct  memoria  rei 
etiam  post  mortem  damnatur. 


3.  Los  públicos  son  : la  ley  Julia 
sobre  el  crimen  de  lesa  majestad , que 
comprendía  á las  personas  que  aten- 
taban ó maquinaban  coi  tra  el  em- 
perador ó contra  la  república.  Su 
pena  es  la  pérdida  de  la  vida,  y la 
memoria  del  culpable  era  infamada 
úun  después  de  su  muerte. 


Esta  ley  Julia  majestatis  (3)  se  atribuye  á Julio  César,  y no 
á Augusto  (4). 

Aliquid  moliti  sunt.  El  intento  simple  ( qui  cogitaverit ) se  casti- 
gaba tan  severamente  como  la  consumación  del  crimen  (5).  Por 
lo  demas,  en  la  legislación  criminal  de  los  romanos,  esta  regla  no 
es  especial  del  crimen  de  lesa  majestad : se  hacía  extensiva  á la 


(1)  Dig.  50.  16.  De  veriorum  significatione.  103. 

(2)  Dig.  48.  1.  7. 

(3)  Ib.  4.  Ad  legem  Juliam  majestatis. 

(4)  Ciccr.  Fliiiipp.  1.  0- 

(5)  Cod.  9.  8.  5.  const.  de  Arcad,  y Honor. 
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voluntad  criminal  no  realizada  : Divus  Hadrianus,  nos  dice  Calis- 
trato  in  hcec  verba  rescripsil : in  maleficiis  voluntas  spectatur,  non 


exitus  (1). 

Etiam  post  mortem  damnatur. 
ridad  más  arriba,  lib.  3,  tít.  1,  § 

IV.  Item  lex  Julia  de  adulteriis 
coercendis,  qme  non  solutn  temera- 
tores  alienarum  nuptiarmn  gladio 
punit , sed  et  eos  qui  cum  masoulis 
nefandam  libidinein  exercere  au- 
dent.  Sed  eadem  lege  Julia  etiam 
stnpri  flugirium  punitur,  cum  quis 
eine  vi  vcl  virginem  vel  viduam 
honeste  viventem  stupraverit.  Poc- 
nam  antena  eadem  lex  irrogat  pec- 
catoribus  : si  honesti  sunt,  publica- 
tionem  partís  dimidise  bonorum  : si 
hutniles,  corporis  coercitionem  cuín 
relegatione. 


Hemos  explicado  esta  partieula- 

5. 

4.  Ademas,  la  ley  Julia  de  los 
adulterios , que  castigaba  con  pena  de 
muerte  lio  sólo  á los  que  manchan  el 
tálamo  ajeno,  sino  á los  que  se  en- 
tregaban á nefandos  pecados  con  los 
hombres.  La  misma  ley  castiga  tam- 
bién la  seducción  con  violencia 
hecha  á una  virgen  ó á una  viuda 
de  honestas  costumbres.  La  pena 
para  ios  culpables  es,  si  son  caballe- 
ros, la  confiscación  de  la  mitad  de 
bus  bienes;  si  de  baja  condición,  un 
castigo  corporal  con  relajación. 


La  ley  Julia  de  adülteuiis  (2)  se  dio  en  el  reinado  de  Au- 
gusto, año  de  Roma  736  ó 737. 

Gladio  punit.  La  ley  Julia  no  imponía  esta  pena,  sino,  á juz- 
gar por  las  Sentencias  de  Paulo,  la  confiscación  de  una  parte  de 
los  bienes  solamente  de  la  mujer  y de  su  cómplice,  y su  destierro 
á dos  islas  diferentes  (3). 

Una  constitución  de  Constantino,  inserta  en  el  Código,  es  la 
que  establece  la  pena  capital  (4). 


V.  Item  lex  Cornelia  de  sicariis , 
quas  homicidas  ultore  ferro  persequi- 
tur,  vel  eos  qui  homines  occidendi 
causa  cuín  telo  ambulant.  Telum 
autem,  ut  Gaius  noster  in  interpre- 
tatione  legum  Duodecim  Tabularuna 
Bcriptuin  reliquit,  vulgo  quidern  id 
appellatur,  quod  arcu  mittitur  ; sed 
et  omne  signiticatur  quod  mana  cu- 
jusdain  mittitur.  Sequitur  ergo  ut 
lapis  et  lignum  et  ferruin  hoc  nomi- 
ne contineatur : dictumque  ab  eo 
quod  in  longinqnmn  mittitur:  á 
grjeco  voce  ¿eó  toó  Et  bañe 

significationein  invenire  possuinus 


5.  Item,  la  ley  Cornelia  sobre  los 
homicidas , que  hiere  á los  homicidas 
con  una  espada  de  venganza,  ó á 
los  que  van  armados  de  un  dardo 
para  asesinar  á un  hombre.  Por  dar- 
do, segtm  lo  que  Gayo  lia  escrito  en 
bu  interpretación  de  las  Doce  Tablas, 
se  entiende  comunmente  el  que  se 
lanza  con  arco  ; pero  esta  palabra 
designa  también  todo  lo  que  se  ar- 
roja con  la  mano:  una  piedra,  un 
palo,  un  hierro,  están  comprendidos 
en  esta  denominación,  porque  la  pa- 
labra viene  de  que  la  cosa  se  lanza  á 
lo  léjos,  y trae  su  origen  de  la  pala- 


(1)  Dig.  48.  8.  14. 

O Dig.  48.  5.  Ad  legem  Juliam  de  adulteras. 

(3)  Paul.  Sent.  2.  26.  14. 

(4)  Cod.  9.  9.  30. 


TÍT.  XVIII.  DE  DOS  JUICIOS  PÚBLICOS. 


et  in  gradeo  nomine.  N«m  quod  nos 
telum  appeMamus,  illi  ¡SeXo;  appel- 
lant  oup  ~ou  (?s),;.Eff6at.  Admonet  nos 
Xenophon,  nam  ita  scnbít : Kaí  xá 
éé)y)  d¡xov  ÉtoEpETO,  Xóyyai,  xoÍEV^ara, 
fftósvoov ai,  ícXeíotí  oe  7iaí  XiGot.  Sicarii 
autem  apellant'ir  a sica,  quod  signi- 
fícat  ferreurn  cultrum.  Eadein  lege  et 
venefici  capite  damnantur,  quia  ar- 
tibus  o iioeia,  tam  verienis  quain  su- 
surris  msgicis,  homines  occiderit 
vel  mala  medicumenta  publice  ven- 
diderint. 
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bra  griega  ttcXoú  (lejos).  También 
tenemos  igual  significación  en  la  voz 
griega,  porque  decimos  telum,  y 
ellos  BéXo;,  de  la  palabra  BáXXe<T0at 
(arrojar).  Esto  nos  dice  Xenofonte 
cuando  escribe  : se  llevan  proyecti- 
les (Be).y]),  flechas , hachas  , hondas 
y muchas  piedras.  Los  sicarios  son 
también  llamados  asi  de  sica , que 
significa  puñal.  La  misma  ley  casti 
ga  de  muerte  á los  envenenadores 
que,  con  odiosos  artificios,  venenos 
y encantos  mágicos,  hubiesen  dado 
la  muerte  a un  hombre,  ó hubiesen 
vendido  públicamente  medicamen- 
tos dañosos. 


Esta  ley  Cornelia  de  sicariis  et  yeneficis,  ó simplemente 
Cornelia  de  sicariis  (1),  se  dio  en  la  dictadura  de  Cornelio 
Sila,  año  de  671  de  Roma,  ó 673.  Mas  de  una  vez  nos  hemos 
ocupado  de  elia  en  el  curso  de  esta  obra.  Esta  misma  ley  es  la 
que  probablemente  contenia  algunas  disposiciones  relativas  á cier- 
tas injurias. 


VI.  Alia  deinde  lex  asperrimum 
crimen  nova  poena  pcrspqnitur,  qm» 
POMP-IA  de  parricidnx , vocatur  : qua 
cavetur  ut,  si  qtiis  parentia  aut  tilii, 
aut  omnirno  adfVctionis  ejus  qiuc 
imncupatiorie  parricMii  contiuetur, 
fata  propcrn verit ; sive  clam,  hive 
palam  id  husos  fm-rit  ; necnon  is  cu- 
jus  dolo  malo  id  fm  tnm  est,  vcl 
conscius  criminis  existir,  licet ■ extra - 
neus  sit  peona  parricidi  pnniatur,  et 
ñeque  gladio,  noque  ignibus,  ñeque 
nlla  alia  solemni  pama  subjiciatur: 
eed  insutus  culeo  cum  cañe  et  gallo 
gallináceo  ct  vípera  et  simia,  et  Ín- 
ter eas  ferales  amMistias  comprehen- 
sus,  secundom  quo  i reiíbuus  quali- 
tas  tulerit , ve!  in  vicimim  mure  vel 
in  amnem  projiciaur ; ut  oinnhm 
elementorum  nsu  vivus  carero  inci- 
piat,  et  ei  coelum  Miperstiti ; et  térra 
mortuo  auferatur  Si  qms autem  alias 
cognatione  ved  atilíntate  personas 
conjunctas  ueeaverit,  peenam  legis 
Cornelias  de  ticariis  susLineüit. 


6.  Otra  ley,  la  ley  PoMPEYA  sobre 
los  parricidas , castigaba  al  más  es- 
pantoso de  los  crímenes  con  un  su- 
plicio particular.  Según  esta  ley,  el 
que  hubiese  abreviado  la  muerte  de 
su  padre,  de  su  hijo  ó de  otra  per- 
sona de  su  parentela,  que  pudiese 
colocarle  en  el  rango  de  los  parrici- 
das, ya  hubiese  atentado  pública  ó 
secretamente,  y el  instigador  ó cóm- 
plice, aunque  no  fuese  de  la  fami- 
lia, sufrirá  la  pena  de  los  parricidas. 
No  morirá  ni  degollado,  ni  quema- 
do, ni  por  otra  pena  ordinaria;  sino 
que,  encerra  lo  en  un  saco  y cosido, 
con  un  perro,  un  gallo,  una  víbora 
yuriamona.cn  tal  prisión  angus- 
tiosa será  ,-egun  la  naLuraleza  del  si- 
tio en  que  el  reo  se  encuentre,  arro- 
jado al  mar  ó á un  rio,  para  que  el 
uso  de  todos  los  elementos  le  falte 
ántes  de  su  muerte,  que  no  vea  la 
luz  del  cilio,  ni  su  cadáver  sea  cu- 
bierto de  tierra.  El  que  hubiese 
muerto  á otras  personas  cognadas 
ó afines,  sufrirá  la  pena  de  la  ley 
Cornelia  contra  los  asesinos. 


(I)  Dig.  48.  8.  Ad  Corneliam  de  sicariis  et  veneñeis. 
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La  ley  Pompeya  de  parricidiis  (1)  parece  que  se  dio  el  año 
701  de  Roma,  siendo  cónsul  Cneyo  Pompeyo.  El  suplicio  con  que 
se  castigaba  al  parricida  no  era  nuevo  : se  derivába  de  los  tiempos 
antiguos  y de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  según  temos  ya  dicto  en 
la  Historia  de  la  legislación , p.  119.  No  se  aplicaba  siempre  ni 
exclusivamente  á los  parricidas.  En  la  palabra  parricida  la  ley 
Pompeya  habia  comprendido,  no  sólo  al  matador  de  un  ascendien- 
te , sino  también  al  de  un  colateral  basta  el  grado  de  primo  car- 
nal, á un  afin  por  línea  recta,  y en  el  primer  grado  al  patrono  y 
á la  patrona.  También  á la  madre  y al  abuelo,  matadores  de  sus 
hijos  ó nietos,  pero  no  al  padre  (2). 


VII.  Item  Jes  Cornelia  defalsis, 
qrne  etiain  testamentaria  voc-atur, 
pcenam  irrogat  ei  qui  testamentum 
vel  aliud  instrumentum  falsum 
scripserit,  signaverit,  recitaverit, 
subjecerit ; quive  signum  adulteri- 
num  fecerit,  sculpserit , expressarit 
seiens  dolo  malo.  Ejusque  legis  pce- 
na  in  serves  ultimum  supplieium 
es t,  quod  etiain  in  lege  de  sicariis 
et  veneficia  servatur  ; in  liberis  vero, 
deportado. 


7.  La  ley  Cornelia  sohre  los  fal- 
sarios, llamada  también  testamenta- 
ria, castiga  al  que  hubiese  escrito, 
sellado,  leído  ó contrahecho  un  tes- 
tamento ú otro  documento  falso;  y 
el  que  hubiese  hecbo,  grabado  ó fija- 
do un  sello  falso,  sabiendo  la  mala 
intención  á que  se  dirigia  el  que  lo 
encargaba.  La  pena  es,  para  los  es- 
clavos, el  último  suplicio,  como  en 
la  ley  de  ios  envenenadores  y de  los 
sicarios ; y la  deportación  para  el 
hombre  libre. 


Esta  es  la  ley  Cornelia  de  falsis  (3),  ó Cornelia  testa- 
mentaria, ó,  como  la  llama  Cicerón,  Cornelia  testamentaria 
nummaria  , porque  las  falsificaciones  de  testamentos  y de  moneda 
estaban  previstas  en  ella.  Se  dio , como  la  ley  Cornelia  de  sica- 
riis (4) , bajo  la  dictadura  de  Corneto  Sila.  Ya  temos  tablado  de 
ella  en  el  curso  de  nuestras  explicaciones. 


VIII.  Item  lex  Julia  de  vi  publi- 
ca scu  privata  adversos  eos  exhori- 
tur,  qui  vitn  vel  armatam  vel  sine 
armig  commiserint.  Sed  si  quidem 
annata  vis  redarguatur,  deportado 
ei  ex  lege  Julia  de  vi  publica  irro- 
gatur;  si  vero  sine  armis  , in  ter- 
tiam  partem  bonorum  publicatio  im~ 
ponitur.  Sin  autem  per  viril  raptus 
virginis,  vel  viduae , vel  sanctimo- 
nialis,  vel  alterius  fueritperpetratus, 


8.  La  ley  Julia  sobre  la  violencia 
ejercida  pública  ó privadamente , 
dada  contra  los  culpables  de  haber 
hecho  fuerza  á alguno  con  armas  ó 
ó sin  armas.  Contra  la  violencia  á 
mano  armada,  la  pena  que  impone 
la  ley  Julia  es  la  deportación.  Con- 
tra Ja  violencia  sin  armas , la  confis- 
cación del  tercio  de  los  bienes.  Pero 
en  caso  de  rapto  de  una  virgen , de 
una  viuda,  de  una  religiosa  ó de  otra 


(1)  Dig.  48.  9.  De  lege  Pómpela  parricidas. 

(2)  Dig.  48.  9.  1.  Macer.;  3 y'4. 

(3)  Dig.  48.  10.  De  lege  Cornelia  defalsis  et  de  8.  C.  Liboniano. 

(4)  Cicer.  Verr.  2.  1 . 42. 


TÍT.  XVIII,  DE  LOS 

tune  et  peccatores  et  ii  qui  opcm  flagi- 
tio  dedemnt,  capite  puniuntur,  secun- 
dum  noetríe  conetilntiouis  definitio- 
nem  ex  qua  hoc  apertius  est  scire. 
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mujer,  el  raptor  y sus  cómplices  su- 
frirán la  pena  de  muerte,  en  los  tér- 
minos de  nuestra  constitución,  don- 
de se  hallarán  detalles  más  extensos. 


El  origen  de  esta  ley  Julia  de  yi  ^übuca  et  pmvata  (1)  es 
incierto  y se  duda  si  fuá  entre  César  y Augusto.  Debe  consultarse 
lo  que  dicen  los  títulos  del  Digesto  y las  Sentencias  de  Paulo,  so- 
bie  todo  paia  aprender  a distinguir  bien  la  violencia  pública  de  la 
fuerza  hecha  privadamente  (2). 


IX..  Item  lex  Julia  peculatus  eos 
punit,  qui  pecuniam,  vel  rom  pu- 
blícala, vel  SAcrum,  vel  religiosam 
furati  fucrint.  Serl  si  quidem  ipsi 
judices  tempore  administrationis  pu- 
blicas pecunias  subtraxerint,  capi- 
tal! animadversione  puniantur  : et 
non  solum  hi , sed,  etiam  qui  minis- 
terium  eis  ad  hoc  cxliibuerint,  vel 
qui  sublractas  ab  his  scientes  susce- 
perint.  Alii  vero  qui  ¡n  hanc  legem 
incid erint,  puente  deportationis  sub- 
jungautur. 


0.  La  ley  Julia  , sobre  el  pecula- 
do, castiga  á los  ladrones  de  rentas 
y cosas  públicas,  sagradas  ó religio- 
sas. Si  son  magistrados  los  que  du- 
rante su  administración  han  sustraí- 
do las  rentas  del  Estado,  sufrirán  la 
pena  de  muerte,  y sus  cómplices  y 
los  que  le  oculten  ; los  que  infrinjan 
esta  ley  serán  deportados. 


La  ley  Julia  peculatus  (3)  debe  atribuirse  á César  ó á Au- 
gusto : no  sabemos  á cuál  de  los  dos.  El  crimen  de  peculado  es  el 
que  consiste  en  robar  rentas  públicas,  sagradas  ó religiosas. 


X.  Est  ínter  publica  judieia  lex 
Fabia  de  plagiariis , quae  interdum 
capitis  peenam  ex  sncris  eonstitu- 
tionibus  irrogat,  interdum  levioreni. 


10.  Iíay  ademas  3a  ley  Fabia  so- 
bre los  plagiarios  ¡ que  castiga  en 
ciertos  casos  con  la  pena  capital,  si- 
guiendo las  constituciones ; y en 
otros  impono  más  ligeros  castigos. 


El  origen  de  la  ley  Fabia  de  PLAGIARIIS  (4)  es  desconocido 
para  nosotros.  Solamente  sabemos  que  es  anterior  a-  Cicerón,  por- 
que la  menciona  en  una  de  sus  oraciones  (5).  Infringe  esta  ley  el 
que  de  mala  fe  (dolo  malo ) ba  ocultado,  aprisionado  o “vendido, 
dado  ó comprado  un  ciudadano  romano,  ingenuo  ó liberto,  ó un 
esclavo  de  otro  sin  consentimiento  de  su  dueño,  poi*que  la  ley  tie- 
ne un  segundo  párrafo  relativo  á esto  último  (6). 


(1)  Di*.  48.  til.  vi.  Ad  legan  JuUtm  de  vi  publica;  tit.  Vir.  Ad  legan  Juliam  de  vi  prívala.  De 
estos  dos  títulos  diferentes  podría  inferirse  que  había  dos  leyes  Julia,  la  una  para  la  violencia  pú- 
blica , y la  otra  para  la  violencia  privada ; pero , A nuestro  juicio , esto  sería  equivocado. 

(2)  Paul.  Sent.  5.  28, 

(3)  Dis.  'Ib.  13.  Ad  legan  Julktm  peculatus  et  de  saerilegiis,  et  de  residuU. 

(4;  Ib.  4S.  15.  De  lege  Fabia  de  plagiariis. 

(5)  Cicer.  Pro  RoLirio,  3. 

(6)  Collatio  leg.  Líos,  et  Hora.  14.  § 3.  f.  Ulp.— Paul.  Sent.  5.  f.  30. 
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XT.  Snnt.  procrea  publica  jndicia, 
]px  Julia  de  umbitu,  lex  .Julia  re- 
peAundarum , et,  icx  Julia  de  annontt , 
el  It-x  Julia  ae,  residáis , quie  de  cer- 
lis  capí  tu  lis  loquuntur , et  animal 
cjuidem  amissionem  non  irrogan t, 
aiiis  autem  pccuis  eos  subjieiuut  qui 
priecepta  carum  negl.exerint. 


DE  LA  INSTITUIA.  LIB.  IV. 

11.  Entre  los  juicios  públicos  tam- 
bién se  cuentan  ademas  la  ley  Julia. 
de  a.mbitu,  la  ley  J u lia  sobre  las  con- 
cusiones, la  ley  Julta  sóbrela  reten- 
ción de  cuentas ; reí  a ti  vas  todas  á casos 
especiales,  y que  no  llevan  consigo 
la  pena  de  muerte,  sino  castigos  de 
otra  clase  contra  los  contraventores. 


Julia  de  ambitü  (1)  : Dada  en  tiempo  de  Augusto  (2)  contra 
los  manejos  ó trazas  ilícitas  empleadas  en  comprar,  ó violentar,  ó 
corromper  los  sufragios  para  hacerse  nombrar  autoridad  pública. 
Muchas  otras  leyes  se  habían  dado  sucesivamente  sobre  el  mismo 
objeto  antes  de  la  ley  Julia.  Después  esta  ley  se  hizo  .inaplicable, 
porque  el  príncipe  daba  los  cargos  y los  honores. 

Julia  repetundarum  (3) : So  dio  por  Julio  César  contra  todo 
juez,  ó magistrado,  ó funcionario  público,  que  hubiese  recibido 
dinero  ú otra  cosa  cualquiera  por  no  cumplir  con  su  deber,  por 
hacer  más  ó menos,  y aun  por  ser  justo. 

Julia  de  annona  (4) : jSTo  se  sabe  si  es  de  César  ó de  Augusto. 
La  palabra  annona , que  significa  especialmente  trigo,  designa 
aquí  todos  los  víveres. 

Julia  de  residuis  : Por  analogía  va  con  la  ley  Julia  peeula - 
tus  (5),  y se  ignora  si  se  debe  atribuir  á César  ó á Augusto.  Cas- 
tigaba á los  que  indebidamente  retenían  las  rentas  públicas,  que 
debian  pagar  por  arrendamiento,  compra  ú otra  causa ; ó á los  que 
se  les  hubiesen  confiado  para  un  uso  cualquiera,  y no  la  hubiesen 
empleado,  distrayendo  los  fondos  (6). 


XII.  Sed  de  publicis  judíeos  haac 
exposuitnus,  ut  vobis  possibile  sit 
suiinno  dígito,  et  qnasi  per  indicem, 
en  tetigisse;  alioquin  diligentior  eo- 
nim  scientia  vobis  exlatioribus  Dí- 
gestorum  scu  Pundectarurn  libris, 
Éeo  prupitio,  adveatura  est. 


12.  Pero  estas  cosas  que  hemos  di- 
cho de  los  juicios  públicos  no  tienen 
otro  objeto  que  el  llamaros  la  aten- 
ción, y como  señalar  esta  materia 
con  el  dedo  é indicarla.  Por  lo  de- 
mas, más  extensamente,  en  los  li- 
bros del  Digesto  y en  das  Pandectas, 
es  donde,  con  la  ayuda  de  Dios,  po- 
déis adquirir  un  conocimiento  más 
profundo  de  ella. 


(1)  Dig.  48,  14.  Be  Jege  Julia  ambilus . 

(2)  Snefcon.  Octavian.  34. 

(3)  Dift.  48. 11.  De  lege  Julia  repetundarum. 

(4)  Ib.  12.  Le  Ige  Julia  de  annona. 

(5)  Ib.  13.  Ad  legem  Juliam  pecu'atus,  et  de  sacrilegas,  et  de  rtsidui*. 

(6)  Ib,  2.  f.  Raúl. — 4 , §§  3,  4,  y 3.  f.  Marcian.—  S.  § <3.  f.  Raúl. 
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